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Sammanfattning

Den fria bevisforingens princip ar havdvunnen i svenska straffprocessuella
sammanhang. Principen innebar ett stallningstagande i intressekonflikten
mellan allménna intressen och individuella réttigheter. Det svenska systemet
betonar darigenom effektivitetsintresset och allmanna intressen. Utifran
radande konstitutionella principer och de intressen som betonas darav kan
rattsliga system Kkaraktariseras som stat- respektive individférankrade.
Intresseperspektivet praglar rattsliga system och &ar ocksa en genomgaende
utgangspunkt for uppsatsen.

Uppsatsen behandlar straffprocessuell hantering av olovligt atkommen
bevisning. Syftet dr att utreda huruvida den svenska traditionella
installningen med fri bevisprovning &r forenlig med de krav som féljer av
ECHRs krav pa en rattvis rattegang i art 6.

| ar har ECHR varit svensk réatt i tio ar. Uppsatsen visar att de svenska
konstitutionella  principerna inte  mgjliggjort  full integrering av
konventionsrattigheterna i systemet, varpa det svenska forhallningssattet till
olovligt ~ atkommen bevisning inte  heller kan anses helt
konventionskonformt.

Olovligt atkommen bevisning har blivit foremal for domstolsbehandling
bade nationellt och pa europaplan och ett utvecklingsmonster till forman for
rattighetsaspekten kan skonjas. Med argumentet att art 6 inte primért &r en
bevisrattslig regel har Europadomstolen, i sin praxis, konsekvent avstatt fran
principuttalande i bevisrattsfragan. Art 6 eventuella bevisrattsrelevans har
darmed ansetts framst, men inte endast, vara en nationell angeldgenhet.
Uttalanden i avgoranden fran Europadomstolen kan dnda tolkas som att
krankningar av andra konventionsrattigheter, sasom art 8 och ratten till
tystnad samt ratten att inte belasta sig sjalv, de facto kan medféra aven
krankning av art 6. Betraffande hanteringen av olovligt &tkommen bevisning
kan Europadomstolen tolkas som forordande en processuell 16sning, alltsa
ett bevisforingsforbud i vissa situationer och utndmnande domstolen som
garant for individuella réttigheter i alla situationer.

Ambitionen har varit att koppla samman manskliga rattigheter och
processratt och sa har skett genom anvandandet av konstitutionella
kontexter. Konstitutionalismperspektivet har accentuerat bilden av det
rattsliga systemet som en interagerande helhet. Perspektivet har aven pekat
pa vilka konstitutionella drag som ar tveksamma och vilka drag som ar
behovliga utifran 2000-talets tydliga rattighetstendenser.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och syfte

Utifran begreppet rattvis rattegang, som en mansklig rattighet, behandlar
uppsatsen tillatlighet av bevis i rattegdngssammanhang. Uppsatsens
problemkontext karaktériseras av 6kad brottslighet av allt allvarligare och
ofta dven internationellt grénsoverskridande karaktdr. Relevant i
sammanhanget ar dven en allmant okad aktualitet for, och fokus pa
manskliga rattigheter.

Den forandrade brottsligheten har medfort att bade polis och allméanhet
staller krav pa att polisen, i allmanhetens effektivitets- och
utredningsintresse, skall kunna anvanda okonventionella metoder. Dagens
brottslighet ar i allt storre utstrdckning internationell och organiserad varfor
ocksa nya, till viss del okonventionella, metoder for att bekdmpa och utreda
sadan brottslighet aktualiserats och allt mer accepterats. Metoderna medfor i
vissa fall bevisdtkomst genom tveksamma atgarder. Foremal for
understkningen ar sadan sa kallad olovligt atkommen bevisning och syftet
ar att utreda hur sadan bevisning skall hanteras straffprocessuellt.
Utgangspunkten ar att koppla samman manskliga rattigheter med processratt
och att utreda huruvida statusen olovligt dtkommen ocksa bor medféra
straffprocessuella konsekvenser for bevisningen.

Bevis innefattar flera moment, atkomst (polisiara myndigheter vid
forebyggande av brott alternativt i utredningssyfte), upptagande (dklagare
och domstol i rattegangsforfarandet) och anvandande (domstol till grund for
fallande dom). Den samhélleliga utvecklingen tydliggér en svar
gréansdragning mellan brottsutredande processratt och brottsférebyggande
polisratt dar tillatlighet av metoder maste variera beroende pa syftet med
metoden. En anknytande fraga ar vid vilket moment som tillatlighet av
bevisning skall bedémas och avgoras.

Uppsatsen amnar utreda relevant bevisrattsreglering och de bakomliggande
principer och rattigheter som aktualiserar en eventuell begrénsning av
mojligheten att, for fallande dom, anvénda sig av viss bevisning. Amnets
internationella aktualitet och relevans motiverar ett europeiskt perspektiv pa
uppsatsen. Diskussion kommer att foras kring huruvida svensk
rattstillampning och lag &r forenlig med de krav som genom ECtHRS
tolkning framgar av ECHR art 6.1 ratten till en rattvis rattegang.
Intressemotséttningen, mellan individuella réattigheter kontra allméanna
intressen, speglas i juridikens normativa reglering och &r central for
uppsatsens amne och har darmed dven préglat dispositionen.

Konkret vill uppsatsen bidra till att utreda vad som, i bevisrattshanseende, ar
géllande ratt enligt ECHR art 6.1. Uppsatsen vill utreda varfor tolkning och



rattstillampning ser ut som den gor samt analysera hur konventionskonform
svensk bevisratt de facto ar betraffande reglering saval som tillampning.

1.2 Metod och avgransningar

Uppsatsen &r litteratur- och rattsfallsbaserad och metoden for studien &r
framst rattsdogmatisk. Inriktningen ar gallande ratt och bade regleringen i
sig och grunderna for denna ar foremal for utredning. Rattsfallsfokuseringen
motiveras av dmnets karaktér, dess aktualitet och komplexitet.

Uppsatsens amne tangerar flera rattsomraden, processratt, manskliga
rattigheter, konstitutionell rétt och allmén réttslara. Ambitionen ar att utreda
sambandet mellan dessa omradens anknytningspunkter och darigenom
fokusera pa huruvida domstolen och processratt ar en verklig och lamplig
garant for manskliga rattigheter.

Forhallningssattet i uppsatsen ar till stor del intresse- och
perspektivorienterat vilket praglar uppsatsens utformning. Till viss del
anlaggs ett utvecklingsperspektiv da forstaelse for nutida reglering och
rattstillampning ofta kraver viss historisk och ocksa kulturell medvetenhet.
Uppsatsens eventuellt historiska drag fyller emellertid funktion endast som
forklaringsredskap varpa fullstandig historisk redogorelse varken ar denna
uppsats ambition eller syfte. Uppsatsen anvander sig i flera delar av en
komparativ metod som forklaringsmodell och utgangspunkt for analys och
de lege ferenda resonemang. Det komparativa kontrasterandet ar belysande
for bakgrunden till respektive lands l6sning och direkt nddvandig for
adekvat analys och slutsats. Subjekt for uppsatsens komparativa delar ar
England, USA och EU. England &r intressant som jamforelseobjekt da det
likt Sverige ar bade part till ECHR och EU-medlem och saledes har
likvardiga internationella forpliktelser pd omradet. Komparationen med EU
motiveras utifran att unionens interna utveckling sakerligen kommer att fa
praglande konsekvenser ocksa for medlemsstaternas nationella system.
Komparationen med USA avser uteslutande det federala planet da det ar dar
en jamforelse med Sverige kdnns mest konstruktiv. USA 4r intressant som
jamforelse och motpol da Supreme Court, i motsats till HD, intagit ett
traditionellt mycket rattighetstydligt och ofta mycket strangt forhallningssatt
till olovligt &tkommen bevisning.

Av utrymmes- och dispositionstekniska skal begrénsas uppsatsen till att
avse straffprocessens bevisféring. Med bevisforing avses: presentation som
mojliggor for ratten att iaktta omstandigheter av bevisrelevans i malet och
att anvanda sig av bevisningen for en fallande dom. En fraga for
undersokningen &r saledes att fastsla huruvida viss bevisning bor avvisas.
Bevisforingsavgransningen grundas i ECtHRs rattstillampning. Denna har
mot bakgrund av tolkningsprincipen margin of appreciation, inriktats pa just



bevisféringen." Bevisvardering berdrs saledes endast perifert om s&
aktualiseras av bevisforingsdiskussionen.

Trots att det skrivits atskilligt i amnet kan rattslaget for hantering av olovligt
atkommen bevisning, bade nationellt och pa europaplan, fortfarande
betecknas s&som i vissa delar oklart.? ”...det som ej finns kan ej komma
med i ndgon rikning”®. Ambitionen & darfor inte att komma med
fullstdndiga svar utan snarare att utreda och kommentera
bevisrattsutvecklingen nationellt och pa europaplan. Genom utredning av
den bevisréttsliga utvecklingen vill jag forsoka formulera eventuella
bevisforingsgranser som féljer av ratten till en rattvis rattegang i ECHR.
Med art 6 avses i det foljande Art 6.1 ECHR, rétten till en rattvis rattegang,
om inget annat anges. Konventionen syftar i det foljande ocksa uteslutande
pa ECHR.

Uppsatsen &r fortlopande analytisk under respektive avsnitt. Uppsatsen
rymmer emellertid dven ett sarskilt analyskapitel dar analystradarna knyts
samman och dar utrymme ges till vidare egna reflektioner.

1.3 Precisering av fragestallningar

Utifran ECHR art 6 som svensk lag och internationell forpliktelse &mnar jag
utreda vad som &r gallande ratt betraffande olovligt atkommen bevisning.
Mot bakgrund av de krav som art 6 staller kommer jag att analysera hur
konventionskonform svensk bevisratt de facto ar betraffande reglering saval
som tilldmpning.

Avseende den bevisrattsliga hanteringen av olovligt dtkommen bevisning
vill jag utreda huruvida en processrattslig 1osning ar att féredra och om
processratt darmed &r en mojlig och lamplig garant for manskliga
rattigheter. Den konkreta fragan ar huruvida olovligt dtkommen bevisning i
vissa fall kan motivera, och ocksa i vissa fall kanske bor hanteras genom ett
bevisforingsforbud. Syftet med uppsatsen ar saledes foljande, att:

- Utreda den svenska bevisrattens forhallningssatt till olovligt dtkommen
bevisning samt att bedéma rattsenligheten av denna i forhallande till ECHR
och ECtHRs praxis.

- Utifran en analys av inneborden av ECtHRs praxis utrona vilka rimliga
bevisrattskonsekvenser denna praxis har for olovligt atkommen bevisning
for den svenska straffprocessen.

! Danelius H. Manskliga rattigheter i europeisk praxis. s 57. Margin of appreciation,
tolkningsprincip om diskretionar provningsrétt &t nationella domstolar. Bevisvardering
anses som en sadan bedémning dar nationella domstolar har battre beddmningsunderlag an
ECtHR.

2 Hopfel F, Huber B (Hrsg.). Exclusion of Evidence within the EU and Beyond. s. 39.
Bevisratten anges som majligen det mest komplexa omradet i straffprocessen. Avsaknad av
utférlig reglering och oklart rattslage anses som en foljd av denna komplexitet.

® Pred. 1:15.



- Utreda domstolens och processrattens funktion som konstitutionell garant.

1.4 Disposition

Uppsatsen disponeras enligt foljande. Studien inleds med bakgrundsfakta
och en probleminventering pa vilken klarlaggande och genomgang av
tillamplig ratt, relevanta normer och praxis foljer med bade de lege lata
analys och de lege ferenda resonemang. Darefter appliceras analysresultatet
pa problemkontexten och uppsatsens fragestéllningar besvaras.

Inledningskapitlet och intressediskussionen i kapitel tva avser att forse
lasaren med en bakgrundsforstaelse for och insikt i den aktuella
problematiken och harfor relevanta avvadgningar. Uppsatsens forsta
utredande del, kapitel 3, avser sedan den svenska bevisréattsregleringen och
dartill relaterad nationell praxis. Andra delen, kapitel 4, utgar ifran art 6
ECHR och de bevisrattsimplikationer denna enligt ECtHR har betraffande
olovligt atkommen bevisning. Tredje delen, kapitel 5 redogor, ur ett
komparativt perspektiv, for olika rattskulturers hantering av och
forhallningssatt till olovligt atkommen bevisning. Fjarde delen, kapitel 6,
behandlar konstitutionalism som koncept och anknyter till den komparativa
delen i bedémningen av de olika rattskulturella I16sningarnas forverkligande
av konstitutionalism. Femte delen, kapitel 7, & mer renodlat diskuterande
och analyserande dar tillfalle ges att analysera och evaluera resultaten av de
utredande delarna av studien. Slutsatsen i det avslutande kapitel 8 anknyter
ater till de specifika fragestallningarna som besvaras utifran analysen.



2 Rattssakerhet vs. Effektivitet —
en akta eller oakta dikotomi?

Perspektiven rattssakerhet och effektivitet uttrycker intentioner for straff-
och processratten, sa dven for bevisratten. Spontant framstar perspektiven
som varandras motsatser da de har olika utgangspunkter och speglar skilda
forankringar, individuella réttigheter kontra allménna principer. Det ar
emellertid inte sdkert att intressemotsattningen ar sa skarp som det forst
framstar som. For domstolen uppstar det ofta situationer dar den tvingas till
intresseavvagningar dar betoning av ett intresse oundvikligen sker pa
bekostnad av ett annat.

Rattssakerhet och effektivitet dr intressen som bada var for sig ar angelagna
och skyddsvérda. Trots det &r det vésentligt att inte glémma deras
gemensamma roll i helheten. | grunden kan man ana ett 6msesidigt
beroendeforhallande dar intressena far bast genomslag forst da de
interagerar. Det torde sallan vara konstruktivt, stundtals kanske rent av
farligt, att se ndgot intresse helt isolerat. ECtHRs beddmning av ett
forfarandes forenlighet med kraven pa en rattvis rattegang enligt art 6 ar
ocksa helhetsorienterat.” Olika intressen maste tillatas att bejakas var for sig
men bejakandet maste ocksa, i en perfekt varld, vara av just
intresseinteraktionen. Processen bor i alla dess skeden déarmed
karaktariseras av en stravan efter det optimala jamviktslaget, dar bada
intressena ges utrymme och skapar mervarde i form av ett rattvist forfarande
i jamfdrelse med om bara ett intresse bejakas.

Synen pa rattigheter ar central for uppsatsen och aktualiserar grundlaggande
rattsfilosofiskt ontologiska fragor om vad rattigheter egentligen ar, om de
finns eller skapas. Synen pa rattigheter och dess ursprung far ocksa
konsekvenser for hur réttigheter skall skyddas och garanteras i eller av
samhallet. Locke hdvdade existensen av naturliga lagar grundade i fornuftet
och i en respekt for individuella rattigheter. Det &r fraga om individuella
rattigheter som a priori, fére och oberoende av, den konstruerade staten.’
Med Lockes rattighetssyn &r staters konstitutioner och nationella
rattighetsskydd snarare konsekvenser av &n grunden for manskliga
rattigheter. Locke foresprakade maktdelning och rattssakerhet i form av rule
of law, for forverkligande av de naturliga property rights.

ECtHR har i sin praxis tydligt betonat att rattigheter for att kunna kallas
rattigheter maste vara effektiva och verkliga.® Effektivitetsaspekten

* Se rubrik 4.3.

® Nergelius J (red.). Rattsfilosofi. s. 35f.

® Bland annat Soering mot Storbritannien 1989, Punkt 87. “the object and purpose of the
Convention as an instrument for the protection of individual human beings require that its
provisions be interpreted and applied so as to make its safeguards practical and
effective.”(Min kursivering).



inkluderar saval forebyggande av brott som rent konkret att, genom dom,
I6sa ad hoc konflikter mellan stat och tilltalad. Effektivitetsintresset ar
emellertid dubbelbottnat och tillgodoses inte enbart genom positiv
lagforingsstatistik, denna maste bygga pa rattvisa och korrekta domar. Det
ar darfor tveksamt om effektivitet 6verhuvudtaget kan anses foreligga om
inte rattssakerhetsaspekten tillgodoses. Rattssakerhetsaspekten kan hanforas
till den kvalitativa sidan av effektivitetsintressets dubbla natur.
Argumentationslinjen ar saledes att effektivitet, for att forverkligas, &r
beroende av en viss miniminiva av rattvisa. Relationen darutover utgor ett
balansforhallande som aktualiserar standiga avvagningar. Utifran
legalitetsbegreppets forutsebarhetskriterium har rattssdkerhet traditionellt
beskrivits som kravet pa ett rimligt rattsskydd mot statens legala
maktutdvning. Rattssakerhetsbegreppet har dock utvidgats till att omfatta
4ven vissa andra etiska krav.” DA rattssakerhet i sin tur sannolikt ocksa
innebar visst minimikrav pa effektivitet & motsattningarna mellan
perspektiven rattssakerhet och effektivitet inte sallan missvisande.?
Vérnandet av det ena intresset torde saledes i forlangningen ofta dven gynna
det andra. | avvégningen rattssdkerhet och effektivitet eller individuella
rattigheter  och  allmdnna  intressen  har ECtHR  framhallit
proportionalitetsprincipen som central fér att uppna en Omsesidigt
acceptabel balans.’

Domstolens attityd gentemot individuella réttigheter respektive allmanna
intressen ar beroende av radande konstitutionella grundprinciper. Dessa
principer avgor vilka intressen som anses skyddsvarda och dven pa vilken
institution det ankommer att skydda vad. Rattigheter och intressen kan, i
ovan anforda bemadrkelse, ses som ett motsatspar som ger uttryck for
individ- respektive statperspektivet. Sverige har pa flera plan en tradition av
jantelag och antiidividualism. Svensk rattskultur kan fortfarande anses
praglad av  kollektivism och lagstiftningslojalitet®®, aven om
normutvecklingen befinner sig i 2000-talets individorientering™. | Sverige
atnjuter rattigheter dubbelt skydd genom dels rattighetskatalogen i RFs
andra kapitel, dels ECHR. Det faktum att réattigheter finns reglerade i ett
rattsligt system ar emellertid inte tillrackligt och ingen garanti for att dessa i
praktiken dar effektiva och verkliga rattigheter. Bedomning av réttigheters

" Lindblom PH. Progressiv Process. s. 224ff.

® Lindblom PH. Progressiv Process. s. 228.

% Sporrong Lonnroth mot Sverige 1982, utdrag ur punkt 69 “the Court must determine
whether a fair balance was struck between the demands of the general interest of the
community and the requirements of the protection of the individual’s fundamental
rights... The search for this balance is inherent in the whole of the Convention”. Fallet &r
forvaltningsrattsligt, avvagningsfragan ar emellertid densamma varpa fallet ar illustrativt
aven for intresseavvagningen i vart straffprocessuella sammanhang.
10|_agstiftningslojalitet som en foljd av uppsalaskolans inflytande. Nergelius J (red.).
Rattsfilosofi. s. 123f. Lojalitet som inneburit och innebér att de allménna intressena framjas
aven av domstolarna med konsekvensen att rattighetstanken eftersétts.

1 agen (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd fér de méanskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna inkorporerade ECHR i svensk rétt. ECHR
tradde i kraft som svensk lag 1 januari 1995.



stéllning i svensk ratt krdaver utvérdering av réttighetsaspekten genom hela
systemet fran polisens spaningsarbete till domstolens dom.

Slutsatsen att individuella rattigheter och allménna intressen i mycket star i
reciprokt beroendeforhallande till varandra och pa sa sétt kan ségas vara en
oakta dikotomi far aterverkningar pa vilket resultat som ar méjligt av studier
sasom denna uppsats. Det synes darmed i vissa fall omgjligt att uppna ett
svart eller vitt svar i situationer dar rattigheter star mot allménna intressen.
Fokus satts darfor snarare pa relevanta gransdragningar och avvégningar
samt pa att identifiera och tydliggora de véarden som &ventyras saval ur
rattighetsaspekten som ur intresseaspekten.
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3 Svensk bevisratt

3.1 Relevant svensk reglering

Ratten skall efter samvetsgrann provning av allt som férekommit, avgora, vad i malet ar
bevisat.

Vad om verkan av visst slag av bevis &r stadgat vare géllande.12

Den svenska bevisratten har utvecklats fran legal bevisteori i 1734 ars lag
till fri bevisprévning fran och med den stora processrattsreformen pa 1940-
talet. De bada bevisrattsmodellerna avser i grunden samma sak, att
tillhandahalla regler for hur bevis generellt skall vérdesattas.”® Val av
modell far emellertid betydelse for saval bevisforing som bevisvardering.
Den legala bevisteorin reglerar savél vilka bevismedel som far anvandas i
en process, alltsa tillatlighet av bevismedel, som hur dessa skall varderas av
ratten. En konsekvens av den legala bevisteorin &r att domarens egen
overtygelse blir helt utan betydelse och bevisvéarderingen far
rattstillampningskaraktér.

Principen om fri bevisprovning utvecklades genom praxis och var grunden
for processreformen. Sedermera har principen fatt mycket stark stéllning i
svensk bevisratt. Principen kommer till uttryck i forsta stycket av den ovan
citerade portalparagrafen till RBs beviskapitel och inkluderar saval
principen om fri bevisforing som principen om fri bevisvardering. Den fria
bevisprovningen star darmed i skarp kontrast till den legala bevisteorin.
Primara karakteristiska for den fria bevisprévningsmodellen ar just
franvaron av foreskrifter om tillatliga bevismedel och hur férebringad
bevisning skall varderas.**

Bevisreglerna ger uttryck for avvagningen mellan det allménna
utredningsintresset och det individuella skyddsintresset for en enskild
tilltalad eller ett vittne. Bevisféringen inkluderar alla de regler som styr
vilken bevisning som &ver huvud taget far forebringas i en rattegéng.™ |
vissa situationer speglar dessa regleringar ett samhélleligt avstaende fran att
ovillkorligen na den materiellt riktiga domen. Principen om fri bevisforing
torde forespréka en restriktiv tolkning och tillampning av de bevisforbud™®
som finns i RB. Det ar befogat att resonera kring vad réattens skyldighet att
préva allt innebér. Fragan ar om rattens provningsskyldighet dven kan anses
omfatta atkomstsattet. Problemet ar ju huruvida bevisning, som i sig anses
tillaten, skall avvisas pa grund av att atkomstsattet saknat lagstod alternativt
varit otillatet.

12 RB 35:1 (Min kursivering).

'3 Dereborg A. Fran legal bevisteori till fri bevisprévning i svensk straffprocess. s. 9.
¥ SOU 1938:44 s. 38 och 377.

3 Diesen C (red.) Bevispraxis. s. 13.

1% RB 36:5 bevisférbudsexempel angdende sekretess och tystnadsplikt.
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Ekel6f framhaller huvudregeln betraffande principen om fri bevisforing, att
allt som har bevisvarde ocksa far forebringas men antyder att det &nda maste
finnas nagon bortre rimlighetsgrans. Den foreslagna gransen hamtas fran
den internationella privatrattens omrade varvid bevisning inte anses som
godtagbar om den ar "uppenbart oférenlig med grunderna for rattsordningen
har i riket”.!” Ekeléfs anforande tycks utgd frdn ndgon form av
rattviseargumentation och indikerar att det & mojligt att krénka individuella
rattigheter for att varna allmanna intressen, men att det likval nagonstans
finns en grans for att man dverhuvudtaget skall kunna prata om réttigheter.

Rattsfilosofen Dworkin menar att allménna intressen kan motivera att
individuella rattigheter far ge vika men staller valdigt hoga krav pa de
allménna intressen som skulle kunna réttfardiga rattighetskrankningar. Det
ar en uppenbar skillnad i utgangspunkt och forankring i amerikansk kontra
svensk rattskultur. Huvudregeln i den amerikanska rattskulturen ar
rattigheternas foretrade och individens skydd mot staten. Bakom
rattighetscentreringen  finns  avvéagningen att  uppratthallandet av
konstitutionella grundprinciper rattfardigar begrénsning av mojligheten att
nd den materiella sanningen. Rattighetscentreringen riskerar innebara
overdriven formalism och har i vissa fall inneburit absurda konsekvenser
dar teknikaliteter omojliggjort lagforing av grova brottslingar pa grund av
extremt och ofta stelbent rattighetsvarnande.'® Den svenska strukturen &r
istallet pa flera plan antiindividualistiskt orienterad dar huvudregeln &r de
allménna intressena som till exempel utredningsintresset och riksdagens
majoritetsbeslut.’® Den svenska statsforankrade hallningen kommer till
uttryck i principen om fri bevisféring dar utredningsintresset betonas pa
bekostnad av rattssakerhetsintresset.

Av RB 35:1 st 2 framgar att bevisprévningsforbud i lag ar acceptabla varpa
det medges undantag fran den fria bevisprovningen. Undantag mot
bakgrund av individuella rattigheter kraver saledes lagstod eller uppstar
ytterst i ndgon form av ordre public motsvarighet.® Det kanns inte omdjligt
att ECHR art 6 eventuellt i vissa situationer skulle kunna utgora sadant
undantag och motivera avsteg fran principen om fri bevisféring. Problemet
ar att art 6 inte ar en bevisrattsregel, kravet pa en rattvis rattegang har
emellertid i doktrin borjat identifieras som i vissa undantagsfall innebérande
ett bevisforingsforbud.?

7 Ekelof PO. Rattegang 1V hftet. s. 245f.

18 Se Miranda mot Arizona 1966. Se rubrik 5.2 och 6.1.3.

19 Se rubrik 7.3.2.

0 Delmas-Marty M, Vervaele JAE, The implementation of the Corpus Juris in the member
states. 2000, s. 27. Svensk rétt klassas som det mest toleranta systemet betraffande
bevisforing med total avsaknad av forbud for olovligt &tkommen bevisning férutom att
bevisning i extremfall torde kunna avvisas med hansyn till ECHR eller FNs
tortyrkonvention. Bilden 6verensstammer med Ekel6fs uppfattning om en oreglerad bortre
grans forst vid t.ex. bevisatkomst genom tortyr.

*! Fitger P, Mellqvist M. Domstolsprocessen. s. 240.
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Fragan om granserna for tillatlighet och processuell hantering av olovligt
atkommen bevisning kvarstar emellertid obesvarad genom stadgandet i RB
35:1. Vidare tydliggorande och precisering kravs saledes genom fortsatt
resonemang utifran praxis och doktrin.

Det ar aklagaren som bar bevisbhordan i brottmal och foljaktligen anses det
att den tilltalades passivitet eller underlatenhet att medverka till utredningen
inte bor laggas honom till last. Principen om fri bevisprovning omfattar
emellertid &ven mojligheten att beakta den tilltalades agerande samt hur
forsvaret forts.? Bevisvarderingsregeln RB 35:4% ger ratten behorighet att
prova vilken bevisverkan den tilltalades passivitet skall ges,® och i RB
35:7%° ges ratten mojlighet att avvisa bevisning. Avvisningsmdjligheten i
svensk ratt avser tre situationer; da omstandighet som part vill bevisa saknar
relevans samt da viss bevisning ar onddig eller uppenbart verkningslds. Den
radande uppfattningen &r att paragrafen bor lasas i samband med kapitlets
forsta paragraf, om den fria bevisprovningen, och darmed tillampas med
forsiktighet och omdome.”®

Infor uppgiften att eftertrada David bad Salomo “ge nu din tjanare ett lydigt
hjarta sa att han kan vara domare for ditt folk och skilja mellan gott och
ont™?’. Manga av dagens domare delar sikert Salomos bdn &ven om
destinationen for denna ma variera. Domstolens bevisvarderingsresonemang
ska grundas pa skal som ska vara rimliga att folja for annan forstandig
person och som sedan darav ska kunna n& samma materiella slutsats.”® Den
fria bevisvarderings subjektiva karaktar &r emellertid oundviklig och
darmed ocksa till viss del svarforenlig med rattssakerhetsintressets principer
om legalitet, likhet och forutsebarhet. Domaren star saledes infor en svar
och stor uppgift. Ré&ttssakerhetsprinciperna forutsatter en grans innan

22 NJA 11 1943 s. 449. Samt Nowak K. Oskyldighetspresumtionen. s. 200.

¥ RB 35:4 "Underlater part att enligt rattens beslut infinna sig vid ratten eller eljest fullgora
néagot i rattegangen eller att besvara for utredningen framstalld fraga, prove ratten med
hansyn till allt, som framkommit, vilken verkan som bevis ma tillkomma partens
forhallande.” (Min kursivering).

?* Angéende RB 35:4 och méjligheten for ratten att beakta den tilltalades passivitet eller
motstravighet som bevis mot honom se Westberg P. Forklaringsbérda och knélargument i
brottmal. Westberg anfor har att det “star...klart att den tilltalades ratt att tiga inte har
rattsligen sanktionerats sa att det rader ett forbud for domstolarna att beakta dennes
passivitet vid bevisvarderingen.” (s. 886), men fortsétter att utreda under vilka
forutsattningar det kan anses forsvarbart. Westberg konstaterar att anvandande av s&
kallade kndlargument och konstruerande av en férklaringsborda foér den tilltalade innebar
att bevisvérderingen utvidgas till att omfatta moraliska och kriminalpolitiska aspekter.
Nagot som ur rattssakerhetssynpunkt ar forkastligt. s. 881, 895f.

%5 RB 35:7 "Finner ratten, att omstandighet, som part vill bevisa, &r utan betydelse i malet
eller att erbjudet bevis ej erfordras eller uppenbart skulle bliva utan verkan, ma
bevisningen ej tillatas. Ratten age ock avvisa erbjudet bevis, om bevisningen finnes med
avsevart ringare besvar eller kostnad kunna foras pa annat satt.” (Min kursivering).

% Fitger P. Mellgvist M. Domstolsprocessen. s. 244.

271 Kung. 3:9 (Min kursivering).

6 SOU 1938:44 s. 378.
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véarderingen 6vergér till rent godtycke®® | en rattsstat & den fria
bevisvérderingen snarare att betrakta som en Weberiansk idealtyp an fullt ut
verklighet da fri bevisvardering i absolut betydelse forutsétter eliminering
av det subjektiva elementet, ndgot som i sig torde krava en idealdomare lik
bibelns Salomo eller Dworkins Hercules.*

Kontrasterandet av modellerna, legal bevisteori och fri bevisprévning bidrar
till att tydliggora syftet med respektive modell. Den legala bevisteorin avsag
att minska risken for godtycke och darmed uppna enhetlighet i
rattstillampningen. Det &r ett syfte som saval ur rattssakerhets- som
effektivitetsintresset framstar som angeldget och gott. Bevisratten ar till stor
del beroende av den historiska kontexten. Ekelof framfor darvid den legala
bevisteorin som naturlig utifran de medeltida réattslardas utgangspunkt,
tidens ambition att faststalla abstrakta principer for allt manskligt
handlande. Aven den kanoniska ratten och kyrkans mycket starka inflytande
ar ett tydligt exempel pa kontextuell paverkan.

Det historiska sambandet innebdr att bevisrdtten varit och &r under
kontinuerlig  utveckling och féradndring. 2000-talet préglas av
internationalisering och pluralism, det finns darfér anledning att anta att
influenserna pa bevisratten snarare 6kat an minskat. En nutida och framtida
utveckling som speglar dven det legala ramverkets internationella
forpliktelser kanns darmed naturlig. Fri bevisprévning innebér att domaren
anfortros en avsevard makt. Detta makitilldelande &r resultatet av en
intresseavvagning dar riskerna forknippade med domarmakt ansetts véga
mindre tungt an intresset att domstolen i sanningssokandet inte exkluderas
fran ndgon kunskapskalla.** RB betonar i detta avseende utredningsintresset
och det framgar av forarbetena att hansyn till samhallsintressen, genom
tvangsmedlen i RB kap 27 och 28, visserligen berattigar men ofrankomligen
ocksa innebar ingrepp i enskilda rattigheter sdsom personlig frihet och
kroppslig integritet.*® Forarbetena innebar ett konstaterande och
accepterande av att det allmanna utredningsintresset i vissa situationer far
rattighetsinkraktande konsekvenser.

Formuleringen av principen om fri bevisprovning har, redan fran
paragrafens tillkomst, kritiserats for att ej tillrackligt tydliggora principens
innebord.> Fragan var granserna for rattighetsingrepp gar ar sdledes inte ny.
Nytt ar emellertid till viss del rattighetsskyddet i svensk ratt varfor det finns
anledning att utreda huruvida utrymmet for rattighetsinkréktningar ar ett
annat nu an vid tillkomsten av "nya” RB. ECHR é&r en sadan faktor som
torde innebdra Okat behov av tydlighet och mdjligen ocksa snavare
gransdragning betraffande bevistillatlighet i véarnandet av individuella
rattigheter. RB 35:1 &r av generalklausulskaraktér vars innebord preciseras

% Diesen C (red.). Bevis. s. 21 samt Dereborg A. Frén Legal bevisteori till fri
bevisproévning i svensk straffprocess. s. 11.

% Dworkin R. Law’s Empire. s. 14.

31 prop. 1942:5 s. 330.

%2 Prop. 1942:5's. 336.

* Prop. 1942:5 s. 219, lagradets kommentar. Samt Ekelf PO. Réttegéng IV haftet. s. 21.

14



genom andra bevisregler.®* Av generalklausulskaraktaren torde vidare félja
att innehallet ingalunda &r statiskt utan hogst paverkbart av utvecklingen av
for principen relevanta omraden. ECHRs bevisrattsimplikationer innebér att
ECHR &r en omstandighet att beakta vid tolkning och tillampning av RB
35:1. Vilken konkret betydelse ECHR far redogors for narmare nedan.

3.2 Redogdrelse for och diskussion kring
relevant nationell praxis

En praxisstudie av nationella avgoranden pa bevisrattsomradet ar illustrativ
dels for de lege lata, dels for de utvecklingstendenser som ECHRs
successivt okade betydelse har inneburit. Redogo6relsen nedan aterger de
alternativa losningar som HD i sin praxis framfort betraffande fragan hur
olovligt atkommen bevisning skall hanteras. For att markera och tydliggéra
omradets utvecklingskaraktar sker rattsfallsredogorelsen kronologiskt.

Praxisundersokningen har delats upp i provokations- respektive
integritetsfall. De fall av olovligt atkommen bevisning som utreds avser dels
provokationsfall, bevisatkomst genom polisidra atgarder sasom aktiv
brottsprovokation, dels integritetsfall dar bevisatkomsten innebéar en konflikt
med ratten till personlig och kroppslig integritet. Integritetsfallen som utreds
ar nastan uteslutande ocksa provokationsfall avseende just passiv
bevisprovokation. Detta illustrerar en svarighet betraffande terminologin
brotts- och bevisprovokation da begreppen ofta Gverlappar varandra.
Forfaranden som avser brotts- eller bevisprovokation medfér inte séllan
aven den andra formen av provokation. Uppdelningen har darfoér gjorts
utifran nar en viss atgard aven har en integritetskrankande beroringspunkt.

3.2.1 Provokationsfall

I premieobligationsfallet, NJA 1960 s. 522, hade polisen anvant sig av
brottsprovokation. Brottsprovokation definieras till att forma annan att bega
brott han annars inte hade begatt. HD konstaterade att brottsprovokation
utgjorde en otilldten metod men klargjorde samtidigt att den omstandighet
att brottet provocerats fram inte var sadan att den friade fran ansvar for
brottet. Fallet innebar alltsa ett betonande av den fria bevisprovningens
princip.®  Vikten av att uppratthdlla principen om fri bevisforing
overskuggar det faktum att otillatna metoder tidigare anvants gentemot den
tilltalade. Av adelstensfallet, NJA 1985 s. 544, framgar att klandervart
polisidrt agerande kan utgdra grund for strafflindring om polisens metoder

 Lundqvist U. Bevisforbud. s. 249f. Relevanta preciserande bevisregler t.ex. muntlighet,
bevisomedelbarhet, princip om bésta bevismedlet etc.

% Betraffande praxisuppfattningen att brottsprovokation férvisso utgér en otillaten metod
men inte anledning till ansvarsfrihet fran brottet se &ven NJA 1951 s. 111 Det har icke
varit befogat att anvanda de atgarder planen omfattade, och planens verkstéllande har
medfort, att H.1.S. forovat ett brott som han sannolikt eljest icke skulle ha begatt” (Min
kursivering) Provokationen resulterade i tjanstefelsansvar och disciplinbot fér den
ansvarige for provokationen.
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framstar som “uppenbart otillbérliga”®. HD avstod frdn att ta uttrycklig
stallning till huruvida polisens agerande i det aktuella fallet utgjort otillaten
brottsprovokation och nojde sig med konstaterandet att metoderna i vart fall
inte varit "uppenbart otillborliga” pa sa vis att nagon strafflindring kunde
komma ifraga. HD uppréatthaller den fria bevisprévningens princip men
anfor en mojlig straffmatningslésning. Formuleringsvalet tyder emellertid
pa att strafflindringsskal endast skulle foreligga i extrema undantagsfall.
HDs utgangspunkt i fallet ar saledes att brottsprovokation bor beaktas forst
vid straffmatningen, alltsd efter sjalva ansvarsfragan. En dylik
straffmatningslésning har ocks& argumenterats for i doktrin.*’

3.2.2 Integritetsfall

Blodprovsfallet, NJA 1986 s. 489, fastslog &n en gang den fria
bevisprévningens princip som grunden for den svenska bevisrétten. | fallet
fann HD att RB inte utgjorde hinder att aberopa ett analysbevis som
grundats pa blodprov vars tillkomst stod i strid med de rattssakerhetskrav pa
tvangsmedelsanvandning som framgadr av RB 28 kap. Darmed kvarstar
ocksa huvudregeln att allt av bevisvarde ocksd far forebringas.
Blodprovstagningen hade skett utan sadant lagstod som kravs for att
grundlagsskyddet for den kroppsliga integriteten i RF 2:6 ska kunna
dsidosattas.®® HD framholl att analysbeviset inte utgjorde en “sidan
avvikelse”™® frdn regleringen i RB att Atgarden var att betrakta som
grundlagsstridig. Avvikelsen ansags inte grundlagsstridig, inte heller ansags
RB eller nagon, for den svenska rattsordningen, grundléaggande rattsprincip
innebdra att analysbeviset skulle avvisas. Det svenska systemet forbjod
alltsa inte olagligt atkomna bevis och dessutom ansag HD sig kunna tillméta
sadant bevis stort varde.

Det framgar inte av domen hur HD motiverar sin slutledning att intranget
skulle vara forenligt med grundlagen. Fragan hur man bedémt den formella
invandningen, eventuell processuell sanktion for avsaknad av lagstod,
kvarstar saledes obesvarad. Genom avgorandet underkanner HD teorin att
grundlagsskyddade fri- och rattigheter bor tillmétas betydelse vid prévning
huruvida viss omstandighet skall kunna aberopas mot en enskild i
brottmalsprocessen.*® Lokutionen ”sddan avvikelse” utesluter emellertid

** NJA 1985 s. 544, s. 552,

3" Asp P. Se Victor D. Straffansvar vid brottsprovokation (recension) s. 737f.

% RF 2:12 krav p lagstod for undantag frén bl.a. RF 2:6. Vidare uppstaller paragrafen krav
pé att rattighetsbegransningen skall vara godtagbar i ett demokratiskt samhlle,
proportionerlig till det andamal som foranlett begransningen samt inte hota den fria
asiktshildningen.

% NJA 1986 s. 489, s. 492.

0 HDs stallning innebar ett avvisande av teorin om frukten fran det forgiftade tradet, som
ar det amerikanska forhallningssattet. | amerikansk rtt tillats formaliteter och teknikaliteter
stundtals f&, enligt min mening, oproportionerligt stor vikt for huruvida viss bevisning far
aberopas (exclusionary rule). Avvéagningen bakom teorin &r den att uppratthallandet av
konstitutionella grundprinciper réttfardigar begransning av majligheten att nd den
materiella sanningen. Teorin far konsekvenser av ytterlighetskaraktar som att risk for
Overdriven formalism medfor att rena teknikaliteter hindrar lagféring. E.g. Miranda mot

16



inte annan framtida utgang betraffande grundlagsskyddade fri- och
rattighetsrelaterade bestammelser.** Thelin drar en jamforande parallell till
de narmare 40 ar det tog for att ge RBs kontradiktoriska princip allmént
genomslag i domarkaren. | det tidsperspektivet framhaller han att det bor
finnas goda utsikter &ven for tillampning av konstitutionella grundprinciper
i den framtida svenska processen. Mot bakgrund av HDs vaga uttrycksform
kan avgorandets rackvidd och prejudikatvarde betraktas som nagot Oppet
och osakert. Fallet prononcerar utredningsintresset pa bekostnad av den
tilltalades skyddsintresse. Mot bakgrund av principen om parternas
likstélldhet i processen, equality of arms, ar det tankbart att tilldela art 6 en
skyddande funktion som férhindrar att procedurregler kringgas. Bevisning
som atkommits i strid med RF eller RB och som dklagaren sedan tillats dra
fordelar av maste kunna innebara ett sadant processuellt Gverlage vars
forenlighet med ECHR kan diskuteras.

Lundgvist har anfort att utredningsintressets styrka har betydelse for
huruvida bevisning skall anses godtagbar eller inte. Analysbeviset borde,
enligt Lundqvists resonemang, ha avvisats i 1986-ars fall da promillehalten
lag precis 6ver gransen for straffbar paverkan och brottet ej kunde betecknas
som grovt. Lundqvist menar vidare att bevisningen daremot borde ha fatt
anvandas om det istéllet rért sig om grovt rattfylleri dar utredningsintresset
ar betydligt starkare.*? For att principen om fri bevisforing skall kunna anses
motiverad och réttfardigad i det enskilda fallet bor konsekvenserna av en
tillampning av denna undersokas. Heuman har framhallit att det vid tvivel
huruvida bevisning bor fa forebringas kan vara befogat att mot principen om
fri bevisforing stalla den om favor defensionis.* Lundqvists resonemang
handlar om en form av differentiering av bevisrattsprinciperna utifran
brottslighetens grad och eventuellt ocksa art. Det finns anledning att stélla
sig skeptisk till ett sadant forfarande da beviskravet i brottmal, stallt utom
rimligt tvivel, & detsamma oavsett brottets art och grad. Det kan ocksa
framhallas att den tilltalades intresse av att olovligt dtkommen bevisning
avvisas dessutom troligen &r &n storre da det ror sig om stigmatiserande och
grova brottsformer. Principen om favor defensionis bor saledes i dessa
situationer vaga tyngre varpd motsatt resonemang kan vara motiverat.
Avvisande av olovligt atkommen bevisning skulle da aktualiseras i fall av
grov brottslighet da skyddsintresset vager tyngre dar.

Dissidenten i blodprovsfallet foresprakade bevisforbud for analysbeviset
alternativt att det inte skulle tillerkdnnas nagot bevisvarde. Blodprovets
avgorande betydelse for provningen av ansvarsfragan var utgangspunkt for

Arizona 1966. Se Modéer KA, Det néra forflutna. s. 223. Miranda rights, att brottslingar
helt kan undga lagforing om de €j i tid upplyses om sina rattigheter framstar som
artframmande for svensk ratt.

* Thelin K, Grundlagen och blodprovet — prov utan varde? s. 132f.

*2 Lundqvist U. Bevisférbud. s. 271.

* Heuman L. Otillatna inskrankningar av bevisforingen och bevisvarderingen. s. 40. Favor
defensionis: ”Uttryck for principen att den tilltalade i brottmal i olika avseenden har en
forménligare processuell stallning an aklagaren”, Bergstrom S. et al., Juridikens termer, s.
53.
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den skiljaktiga meningen. Dissidenten refererade till de rattssékerhetsskél
som motiverat den restriktiva lagstiftningen om behdrighet att ta blodprov i
situationer som den har aktuella. Dissidenten anforde harvid att det
principiellt maste vara ytterst tveksamt att godta bevisning som inte uppfylIt
de krav som stipuleras i RB 28 kap. Resonemanget ar kvalitativt och
innebar att den enskilde erhaller ett effektivt skydd endast vid utebliven
rattsverkan. Analysbeviset borde saledes, enligt dissidentens mening, inte
ges nagon bevisverkan. Inte heller minoritetsuppfattningen utvecklar
grundlagsskyddets betydelse och den formella processuella invandningen
mot beviset. Fallet bedomdes alltsd enbart utifrdn RBs regler och isolerat
fran eventuella rattighetsimplikationer.

NJA 1992 s. 532 handlar inte om olovligt atkommen bevisning men &r
banbrytande for den svenska bevisratten da den traditionella
bevisinstallningen rubbas och avgorandet saledes ar illustrativt betraffande
bevisrattens karaktar. Fallet visar pa bevisrattens paverkbarhet och
dynamiska forhallningssatt till 6vriga rattsomraden. Féremal for domstolens
behandling var bevisupptagning och kontradiktion. Bevisningen som bestod
av en nedtecknad malsagandeutsaga, dar mojligheten till kontradiktion var
utesluten, var av avgorande betydelse i malet. Bevisningen ansags inte
uppfylla ECHRs kontradiktionskrav och befanns saledes otillaten.
Avgorandet tydliggor att ECHR och ECtHRs praxis kan innebara att regler i
RB maste tillampas i strid med sin ordalydelse.** Fallet avsdg korrekt
atkommen bevisning som alltsa inte fick foras in i malet pa grund av att
kontradiktion inte kunde uppfyllas. HD inskrankte, genom avgorandet, bade
den fria bevisforingens princip och den fria bevisvérderingens princip.
Rattegangsfelet i HovR bestod i sjalva bevisforingen, att féredragning av
beviset tillatits. Forfarandet bedomdes som felaktigt trots att ordalydelsen i
den aktuella regeln RB 35:14 st. 1 p. 2 tillat sddan foéredragning.* Aven
principen om fri bevisvardering modifierades da HD fastslog att en
nedtecknad utsaga av “avgorande betydelse” inte far ligga till grund for
fallande dom. Utsagans bevisvérde reducerades saledes jamfort med vad
som skulle ha varit fallet vid tillampning av de normala principerna om fri
bevisvardering.*®

I NJA 1998 s. 204 presenterade HD metoden att oklarheter betr&ffande viss
bevisnings tillkomst skall paverka bedomningen av de slutsatser som
beviset kan bidra till, alltsa fa reducerande effekt pa bevisvarderingsplanet.

* Heuman L. Innebar Europakonventionen att vittnesattester inte far dberopas i den
utstrackning som rattegdngsbalken forutsatter? s. 204. NJA 11 1987 s. 200ff. ECtHRs praxis
innebar att RBs bestammelser bor tillampas mer restriktivt 4n vad kanske bade
ordalydelsen medger och avsikten varit.

** RB 35:14 st. 1 p. 2; “En beréttelse som n&gon avgett skriftligen i anledning av en redan
inledd eller forestdende rattegéng, eller en uppteckning av en beréttelse, som nagon i
anledning av en sadan rattegang lamnat infor aklagare eller polismyndighet eller annars
utom ratta far aberopas som bevis i rattegdngen endast om forhor med den som lamnat
berattelsen inte kan hallas vid eller utom huvudforhandling eller i Gvrigt infor ratten” (Min
kursivering).

* Heuman L. Innebér Europakonventionen att vittnesattester inte far &beropas i den
utstrackning som rattegangsbalken forutsatter? s. 207.
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L6sningen innebar en avvikelse fran principen om fri bevisvardering. Fallet
rérde hanteringen av anonyma uppgifter fran ett videoband vars ursprung
och tillkomstsatt var oklara. Oklarheterna ansags inte hindra aberopande av
videobandet som bevisning, alltsd sjalva bevisforingen. Atalet ogillades
slutligen pa grund av bristande bevisning.

Heuman framhaller att sadan bevisvardemassig kompensationsfunktion for
tillitande av olovligt atkommen bevisning maste anses oacceptabel.
Principen om fri bevisvérdering innebér inte att ratten enligt eget tycke kan
avstd fran att utnyttja bevismaterialet maximalt.*” Heumans resonemang
upplevs vilgrundat da det inte &r bevisningen i sig som ar otillaten utan
sjdlva atkomstséttet. Klandergrunden &ar darmed inte bevismedlet i sig.
Bevisningen ar resultatet av klandergrunden som star att finna pa ett tidigare
stadium, namligen i brottsutredningsskedet och ansvariga brottsutredande
myndigheters metodval. Det kan argumenteras for att motverkandet ocksa
bor ske pa denna niva medan processammanhanget istéllet skall regeras av
den fria bevisprévningens princip.

Rattssékerhetsargumentationen som fors av dissidenten i blodprovsfallet, att
effektivt skydd for den enskilde forutsétter utebliven rattsverkan for olagligt
atkommen bevisning, dr hogst beaktansvart. Att polis och aklagare gors
medvetna om att olagligt &tkommen bevisning avvisas innebar att dessa, for
att vara effektiva, inriktar sig pa andra metoder samt ges incitament att
bemdda sig om att finna stodbevisning da tveksamheter kring tillatligheten
av viss bevisning foreligger. Heumans installning &r att otillatna polisiara
spanings- och utredningsmetoder boér motverkas genom bevisférbud och
regler om  disciplinansvar ~ for  polisen och inte  genom
bevisvarderingsanvisningar.*®

Heuman menar att principen om fri bevisvardering kan sattas ur kraft endast
genom lagstiftning.”® Principen favor defensionis skulle alltsd inte ge
anledning att reducera bevisvardet av viss utredning. Angaende
bevisforingen havdar Heuman emellertid, som nadmnts tidigare, motsatsen.
Tveksamheter huruvida viss bevisning bor fa framlaggas kan utgdra skal att
mot grundsatsen om fri bevisforing stalla principen favor defensionis.”
Tankegangen speglar Heumans uppfattning att principen om fri bevisforing
ar det tillgangliga instrumentet vid hantering av olovligt atkommen
bevisning. Asikten att principen om fri bevisféring, i jamférelse med
principen om fri bevisvérdering, ar av Oppen karaktar tycks vara
forharskande i litteraturen betraffande olovligt tkommen bevisning.”* Aven

*" Heuman L. Otillatna inskrankningar av bevisforingen och bevisvarderingen. s. 51.

*8 Heuman L. Otillatna inskankningar av bevisforingen och bevisvarderingen. s. 51.

* Heuman L. Otillatna inskankningar av bevisféringen och bevisvarderingen. s. 45.

% Heuman L. Otillatna inskrankningar av bevisforingen och bevisvérderingen. s. 40.

*! Bratholm A. den straffeprosessuelle betydning av at et bevis er skaffet til veie p& ulovlig
mate. s. 114f., Essunger M. Grundlagens bevisprévningsforbud RF 2:6 i straffprocessen, s.
16, Heuman M. Om anvéndning av narkoanalys inom straffprocessen. s. 237. Heuman L.
Otillatna inskrankningar av bevisforingen och bevisvarderingen. s. 40f, 45.
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ur legalitetssynpunkt och saledes utifran rattssakerhetsperspektivet torde
bevisforingsforbud vara att foredra framfor bevisvarderingsanvisningar.

NJA 2003 s. 323 behandlar sa kallad éverskottsinformation som erhallits i
samband med telefonavlyssning. En intressant aspekt som inte lyfts fram i
fallet ar huruvida det kan anses férenligt, med bland annat kravet pa
proportionalitet i RF 2:12, att utnyttja uppgifter for annat andamal an det
som l&g till grund for tillstAndsbeslutet.>* D& det i fallet dessutom rérde sig
om ett brott for vilket telefonavlyssning inte kan beviljas finns det anledning
att ifrdgasatta huruvida inte RF 2:6 forutsatter sarskilda tillatande
bestammelser for att mojliggora utnyttjande av informationen. Rattsskyddet
for den personliga integriteten maste, for att kunna bendmnas skydd,
inkludera inte bara anforskaffandet utan &ven sjalva begagnandet av
information om privata angeladgenheter. Efter att ha konstaterat att RB inte
hindrade anvandning av sadan bevisning behandlade HD fragan utifran
ECHRs art 6 och 8. Efter hanvisning till ECtHRs praxis fastslog HD att det
kan vara legitimt att aberopa &ven information som atkommits pa ett satt
som ar oférenligt med ECHRs art 8. Forutsatt att rattegangen i sin helhet ar
rattvis ansags saledes sadan olovligt atkommen information tillaten. Vid
bedémningen av ett forfarandes forenlighet med art 6 beaktades bland annat
huruvida informationen varit den enda bevisningen eller om domen grundats
pa en samlad bedémning av olika bevis. Betraffande bevisvardet refererar
HD ater till ECtHRs praxis och anfor att information erhallen i strid med
artikel 8 inte ansetts hindra att denna tillmats bevisvarde i
brottmalsrattegangen. Genom avgorandet fortsatter saledes HD att, med
hanvisning till principen om fri bevisprévning, anvanda frukten fran det
forgiftade tradet.”®

3.2.3 Sammanfattande kommentar over nationell praxis

De fall som redogjorts for ovan har delats upp i provokations- respektive
integritetsfall. Provokationsfallen har avsett tydlig provokation. Aven
flertalet av integritetsfallen har som sagt innefattat provokation men da
avseende bevisningen. Uppdelningen har alltsa gjorts utifran nar fallen aven
har nagon integritetskrankande eller i wvart fall integritetskanslig
berdringspunkt.

Utifran ovanstaende uppdelning &r det endast premieobligationsfallet och
adelstensfallet som kan klassas som rena provokationsfall. Av dessa kan det
konstateras att brottsprovokation utgér en otilliten metod men att
omstandigheten att sadan otillaten metod anvénts inte innebér ansvarsfrihet
for den tilltalade. Klassificeringen av brottsprovokation som en otillaten
metod har inte i svensk ratt medfort nagon diskvalificerande konsekvens for
bevisningen pa bevisforingsplanet utan endast eventuellt kunnat beaktas vid
straffmatningen.

52 Lundqvist U. Bevisférbud. s. 45.
5% Frén amerikansk ratt stammande teori om frukt frdn det forgiftade tradet, se not 40 samt
rubrik 5.2.
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Mot bakgrund av senare praxis® frdn ECtHR &r det tveksamt huruvida
sadan straffmatningslosning numera &ar acceptabel i fall da det ror sig om
aktiv brottsprovokation som i sig konstaterats utgdra konventionsbrott.>

Integritetsfallen bekraftar den i doktrin uttalade uppfattningen att
bevisprovokation generellt ar tilldtet och dessutom kan tillmatas hogt
bevisvérde. Utredningsintresset har generellt betonats och vérnats av den
svenska bevisratten. Utvecklingen i ECtHR &ar emellertid av vasentlig
betydelse och kan innebdara forandringar i den framtida svenska
instéllningen aven till bevisprovokation. | integritetsfallen skulle equality of
arms principen eventuellt kunna motivera att art 6 tilldelas en funktion som
skydd for den tilltalade mot processuellt kringgaende. Denna funktion skulle
aktualiseras i situationer da olagligt &tkommen bevisning skulle innebara ett
orattfardigt processuellt 6verlage for aklagaren och staten.

HDs resonemang i de undersokta avgorandena utgar alltmer fran ECHR och
de krav konventionen kan tankas stélla d&ven pa den nationella ratten. HDs
senare avgoranden kan saledes pastas alltmer praglade av ndgon form av
medvetenhet om rattighetsaspekten i processen. Denna
rattighetsmedvetenhet kommer till uttryck i domstolarnas attityd gentemot
ECHR och en i alla fall formuleringsméassigt tydlig strdvan efter
konventionskonformitet. NJA 1992 s. 532 visar pa hur bade process- och
bevisratten influeras av rattssakerhets- och rattighetsargument. Fallet
exemplifierar hur konventionskrav enligt art 6 kan medftéra nationella
inskrankningar, varpa det inte alls &r otankbart att rattsséakerhetsintresset ar
pa intdgande aven avseende olovligt atkommen bevisning.

Konventionsstaternas tillampning och beaktande av ECHR och ECtHRs
praxis ar central for att konventionen och réttigheterna som skyddas déri ska
besta och inte urholkas. Darigenom finns det ett starkt samband inte bara
mellan processratt och méanskliga réttigheter rent allmént utan &ven konkret
pa forfattningsplanet mellan RF, RB och ECHR. Processratten innebar att
det ar ett levande forhallande under standig precisering och utveckling, dels
nationellt men ocksa pa ett europaplan. 1 ett tillagg for egen del i NJA 1992
s. 532 betonade JustR Lind vikten av att svenska processregler tillampas sa
att konflikt med ECtHRs praxis undviks. Lind menar att denna strdvan kan
nodvandiggora en begransning av processmaterialet sa att domstolen vid sin
overlaggning bortser fran viss bevisning. Om denna bevisning ar av
avgorande karaktar skulle atgéarden i praktiken innebéra att &talet ogillas.”®
Resonemanget innebar att hansyn till den tilltalades réatt till rattvis rattegang
art 6 skulle kunna medfra att viss bevisning inte far laggas till grund for en
fallande dom.

> Teixeira de Castro mot Portugal vilket redogérs for nedan under rubrik 4.3.1.
% Victor D. Straffansvar vid brottsprovokation (recension). s. 737f., 741.
*® NJA 1992 s. 532, s. 540.
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ECHR kan medfora att en rattighet preciseras till ett mer extensivt skydd &n
motsvarande grundlagsregel. De konstitutionella grundprinciperna kan
darigenom komma att fa storre tyngd och kanske till och med motivera en
framtida underordning av RBs principer om fri bevisprovning under fri- och
rattighetskatalogen. Praxisundersokningen har saledes framstallt bevisratten
som ett omrade som ar beroende av, paverkas, utvecklas och forandras i takt
med utvecklingen pa flera andra rattsomraden. Detta maste anses positiv i
bemarkelsen att ratten darmed skall ses som en interagerande helhet istéllet
for separata stelbenta system.

Ofta kan ratten tyckas tillata bevisning genom att enbart referera till
principen om fri bevisféring utan att innehallet i och innebdrden av denna
abstrakta princip narmare analyseras. Den radande asikten i bade praxis och
doktrin har lange varit att ndgot hinder inte foreligger mot att aberopa
bevisning som inhamtats pa ett oriktigt satt. Med anledning av ECHR och
praxisutvecklingen nationellt och i ECtHR &r det av intresse att rekapitulera
principens innebdrd. Principen om fri bevisprévning innebér att det inte
uppstalls nagon begransning avseende arten av det material eller de
kunskapskéllor som far utnyttjas i det materiella sanningssokandet.
Grundsatsen uttalar sig alltsa inte om huruvida atkomstsattet bor fa
betydelse eller ej. Enbart hanvisande till principen &r saledes otillrackligt for
avgorande av formella invandningar gentemot olovligt &tkommen bevisning
och darmed ocksa en otillracklig motivering fran domstolens sida.
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4 Art 6 ECHR och ECtHR

4.1 Art 6 ECHR i bevisrattshanseende

Art 6 ar inte primart en bevisrattslig regel utan har endast indirekt
bevisréttsrelevans. Art 6 behandlas darfor under en egen rubrik och inte
under avsnittet om svensk bevisratt. | det avseende art 6 far
bevisrattsrelevans utgor den givetvis en del av den svenska regleringen pa
omradet.>” ECHR 4r ett instrument for manskliga rattigheter som far
straffprocessuella aterverkningar genom bland annat vissa bevisrelaterade
principer i art 6. ECtHR har i sin praxis betonat bevisrattens nationella
forankring, vilket tyder pa en relativt stor margin of appreciation for
respektive stat.® Domstolens ordval att “bevisratten primart &r en nationell
angelagenhet™ innebar att bevisratten framst, inte endast, skall regleras
nationellt. ECtHR lamnar inte tillampningen helt fri utan forbehaller sig
ratten att utifran art 6 prova om rattegangen i sin helhet varit rattvis. |
provningen av helheten har ECtHR inkluderat dven olika bevisaspekter
sasom olovligt dtkommen bevisning. Ratten till en rattvis rattegang, sdsom
den garanteras i ECHR art 6, & en komplex réttighet uppbyggd av flera
rattigheter ofta inbdrdes beroende av varandra och sammanflatade. Art 6 &r
en individuell rattighet exklusiv for den tilltalade. Nedan redogors for de
bevisrattsrelevanta komponenterna i rattigheten ratt till réattvis rattegang.

4.1.1 Oskyldighetspresumtionen

Att ha anseende till personen, nar man domer, &r inte tillborligt.%

Oskyldighetspresumtionen ar en havdvunnen straffprocessuell princip som
har en vidstrackt innebord. Oskyldighetspresumtionen &r en rattslig
presumtion som galler bortom rattegdngen och konstituerar nagot av en
metanorm som legitimerar ratten i stort.”" Oskyldighetspresumtionen i art 6
st. 2 riktar sig inte enbart till domstolarna i sjélva processammanhanget utan
aven till lagstiftaren som ska respektera den garanti for den tilltalade som
foljer av presumtionen.®?  Formuleringen att den tilltalades skuld ska

" ECHR ratificerades av Sverige 1952, inkorporerades och tradde i kraft som svensk lag 1
januari 1995, (SFS 1994:1219).

%8 Margin of appreciation, se not 1.

% Narmast identisk formulering i samtliga fall som undersokts. Schenk mot Schweiz 1988,
punkt 46. Teixeira de Castro mot Portugal 1998, punkt 34. Pélissier och Sassi mot
Frankrike 1999, punkt 45. Khan mot Storbritannien 2000, punkt 34. P.G och J.H mot
Storbritannien 2001, punkt 76. Allan mot Storbritannien 2002, punkt 42.

% Ordspr. 24:23.

%1 Oskyldighetspresumtionen géller frén en inledande brottsmisstanke fram till
lagakraftvunnen dom. Nowak K. Oskyldighetspresumtionen. s. 31ff.

62 »\/ar och en som blivit anklagad for brott skall betraktas som oskyldig till dess hans
skuld lagligen faststallts”. ECHR art 6 st.2 (Min kursivering).
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faststéllas lagligen ska inte exklusivt forstas som syftande pa nationell lag
utan innefattar en hanvisning till den grundlaggande rule of law principen.®®

Ratten till tystnad® och ratten att inte belasta sig sjalv® ar rattigheter direkt
hérledbara fran oskyldighetspresumtionen som kan medféra konsekvenser
pa bevisplanet.®® Ratten till tystnad och ratten att inte belasta sig sjalv har
inte bara gemensamt ursprung i oskyldighetspresumtionen utan &r ndra
sammankopplade dven i praktiken dar de foljer naturligt av varandra.
Forverkligandet av ratten att inte belasta sig sjalv forutsatter en réatt till
tystnad pa samma satt som ratten till tystnad blir verklighet forst i och med
ratten att inte belasta sig sjadlv. Det kan hdarmed Kkonstateras att
oskyldighetspresumtionen har bevisrelaterade bestandsdelar och saledes
utgdr en relevant faktor vid bedémning av bland annat hur olovligt
atkommen bevisning skall hanteras for att rattegangen i stort skall vara
rattvis. Av oskyldighetspresumtionen foljer aklagarens fulla bevishérda
samt hoga krav pa dennes bevisning. Nekas en tilltalad sin ratt till tystnad
flyttas bevisbordan till den tilltalade, vilket &r oacceptabelt utifran
oskyldighetspresumtionen. Ratten till tystnad satter &ven grénser for
principen om fri bevisvardering da denna princip inte kan motivera vilka
slut som helst.®” Aven kontradiktionsprincipen som behandlas nedan har
samband med oskyldighetspresumtionen. Kontradiktionsprincipen &r en
forutsatt  konsekvens av  oskyldighetspresumtionen som  motiverar
principerna in dubio pro reo och favor defensionis som nddvandiga for att
uppratthalla jamvikt i processen och darmed erhélla en rattvis rattegang.®®

"Ni kan invéanda att detta inte alls & nagon process, och det har ni sa rétt i,
darfor att det &r ju bara om jag vidgar att det &r en process som det ar en
dylik™®. Josef Ks yttrande ar illustrativt for fortroendeaspekten betraffande
det rattsliga systemet i stort. Domstolens auktoritet vilar ytterst pa var
acceptans av densamma och genom att skapa tilltro till ratten har
kontradiktionsprincipen ~ en  fortroendeskapande  och  dédrigenom
legitimerande funktion. En domstol som njuter frukten av illegal

% Dijk P, Hoof GJH. Theory and Practice of the European Convention on Human Rights.
S. 344.

® John Murray mot Storbritannien 1996, utdrag ur punkt 45 ”Although not specifically
mentioned in Article 6 of the Convention, there can be no doubt that the right to remain
silent...and the privilege against self-incrimination are generally recognised international
standards which lie at the heart of the notion of a fair procedure under Article 6” (Min
kursivering). Ratten till tystnad innebar emellertid inte att domstolen ansags forhindrad att
dra rimliga slutsatser fran den tilltalades tystnad, utdrag ur punkt 54 st. 2 ”Nor can it be
said, against this background, that the drawing of reasonable inferences from the
applicant’s behaviour had the effect of shifting the burden of proof from the prosecution to
the defence so as to infringe the principle of the presumption of innocence.” (Min
kursivering).

% Funke mot Frankrike 1993, punkt 44. och Saunders mot Storbritannien 1996, punkt 68
med motsvarande formulering som i Murrayfallet se ovan not 64.

% Nowak K. Oskyldighetspresumtionen. s.111.

%7 Nowak K. Oskyldighetspresumtionen. s. 191f.

% Nowak K. Oskyldighetspresumtionen. s. 194f.

% Kafka F. Processen. s. 41.
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bevisatkomst, och som genom anvandande av sadan bevisning accepterar
och uppmuntrar sddana metoder, kan vantas att forlora i fortroende.

Mot bakgrund av oskyldighetspresumtionen har ECtHR funnit det oetiskt att
tvinga fram erkannande eller bevis da en person befinner sig i en pressande
situation. Det ar rimligt att tveksamma och okonventionella metoder
bedoms mer acceptabla da personen istallet befinner sig i en normal
situation. Gransen mellan brotts- och bevisprovokation &r har oklar. Klart ar
emellertid att de utgdr institut som bor bedémas med stor forsiktighet.
Beaktande och atféljande av oskyldighetspresumtionen begransar
bevisanskaffningsmdjligheterna. Ett totalt negligerande av ratten till
integritet for att fa till stand bevis strider, enligt min mening, mot
oskyldighetspresumtionen. Sadant agerande torde namligen alltid, i storre
eller mindre utstrackning, forutsatta en a priori uppfattning om den
misstanktes skuld. Erhallande av bevisning kraver en klart definierad,
reglerad och kontrollerad misstankegrad, sa ar inte fallet betraffande olagligt
atkommen bevisning. Det har anforts i doktrinen att férebringande av sadan
bevisning har en i viss man urholkande effekt pa oskyldighetspresumtionen,
varpd den ej heller bor tilldtas i processen.”” Enligt Nowak bér &ven
mojligheterna  till  bevisupptagning begrdnsas med hansyn ftill
oskyldighetspresumtionen, alltsa foresprakande av saval bevisforings- som
anvandarforbud. Anknytningsvis framhaller Nowak att en bevislara helt
utan inskrankande bestammelser i praktiken kan ge sken av att tillata
skuldpresumtioner och godtycklighet. Den diametrala motsatsen, en
formaliserad bevislara, framstalls emellertid ddrmed inte som det ideala
alternativet men en begransad formalisering foresprakas sasom nodvandig
for en effektiv och verklig oskyldighetspresumtion.”

4.1.2 Kontradiktionsprincipen
D4 sade han:...Har du inte tit av det trad som jag forbjod dig att ata av?’

Bibelcitatet framstéller kontradiktionsprincipen som nérvarande redan i
begynnelsen da Gud démer Adam och Eva. Innan Gud avkunnar sin dom
ger Han, den omnipotente och omnisciente skaparen, de tilltalade tillfalle att
bemota anklagelsen. Trots full visshet om sanningen och manniskans skuld
varnar “ratten” kontradiktion och de anklagade far darmed erfara att de
behandlas rattvist. Guds handlande speglar den rattvisa rattegangen i dess
yttersta form. Principen om kontradiktion betraktas i flera rattssystem som
en del av naturrétten och ger uttryck for den fundamentala uppfattningen att
ingen domstol kan déma réttvist 6ver en oemotsagd anklagelse.”

" Nowak K. Oskyldighetspresumtionen. s. 178.

! Nowak K. Oskyldighetspresumtionen. s. 193.

21 Mos 3:11.

™ Se Asser D. Audi et alteram partem: a limit to judicial activity samt Koopmans T.
Natural Justice Rediviva? The Right to a Fair Hearing in European Law.
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Kontradiktionskravet ar centralt for idén om en réattvis rattegang i ECHR
och omfattar 4ven bevisupptagningen.”™ Den tilltalade skall uppleva att han
forutsattningslost tillats bemota anklagelsen utan att vara domd pa forhand.
Okommunicerad bevisning ar otillaten. Frdgan om hur hanteringen praktiskt
skall ske, alltsa fragan om bevisforingen, star dock kvar. Skall bevisningen
avvisas alternativt inte tillmatas nagot bevisvarde? | fallet P.G och J.H mot
Storbritannien undanhdlls forsvaret viss bevisning for att inte réja polisens
spaningsmetoder. ECtHR framholl hérvid att ratten att nérvara vid
forebringandet av bevis inte &r absolut och att intresseavvagningar kan bli
aktuella. Kontradiktion skall vid sdana situationer tillgodoses pa annat vis
sa att den tilltalade tillforsdkras ett forfarande som i sin helhet &r rattvist. |
fallet tillats forsvaret medverka sa langt majligt och bland annat formedIlade
domaren de fragor forsvaret onskade stalla till den utfragade anonyme
polisen. Under forfarandets gang gjordes kontinuerligt bedémningen
huruvida undanhallandet fortfarande var motiverat. Avgorande for ECtHRs
slutsats, att processen i detta avseende var forenlig med kraven i art 6, var
den medvetenhet om den tilltalades réttigheter och strédvan att vdrna dessa
som den nationella domstolen visat. ECtHRs uttalande att ”...difficulties
caused to the defence by a limitation on its rights must be sufficiently
counterbalanced by the procedures followed by the judicial authorities””
forordar processuella sanktioner for att uppratthdlla den tilltalades
rattigheter. Uttalandet ger viss indikation om ECtHRs uppfattning om hur
den praktiska hanteringen boér ske. Férordande av processuell sanktion som
lampligt medel talar for nagon form av bevisférbud avseende bevisforingen.

4.1.3 Equlity of Arms

Principen equality of arms ger uttryck for parternas likstalldhet i processen
och innebér att processen, for att vara rattvis, inte far gynna en part pa den
andres bekostnad. Syftet med ett kontradiktoriskt forfarande ar att bada
parter ska fa kannedom om och majlighet att framfora synpunkter pa allt
processmaterial. Aven betraffande mojligheten att aberopa bevisning och att
utfora sin talan skall parterna behandlas lika. Principen equality of arms kan
darfor ses som en del av, alternativt som harledd ur, kontradiktionsprincipen
och &r i hdgsta grad bevisrattsrelevant.

| brottmal far den tilltalades mojligheter att utfora sin talan inte vara samre
an aklagarens. Art 6 hindrar emellertid inte att den tilltalade i vissa delar ges
en mer formanlig stallning &n aklagaren. Danelius anfor att favoriserande av
den tilltalade, exempelvis genom principen in dubio pro reo, dr en
nodvandighet for att eliminera risken att en tilltalad falls for brott han inte ar
skyldig till.”® Forfarandereglerna bor, fér att vara konventionskonforma,
praglas av likstalldhetsprincipen och saledes inte pa ett otillborligt satt

™ Av praxis framgar emellertid att kontradiktionskravet kan tillgodoses pa olika satt och

under olika stadier i processen. Se Isgro mot Italien 1991, punkt 34. Kontradiktion under
férundersokningen och kombination med annan bevisning var tillrackligt for uppfyllande
av kontradiktionskravet.

™ P.G och J.H mot Storbritannien 2001, punkt 68 (Min kursivering).

’® Danelius H. Méanskliga rattigheter i europeisk praxis. s. 195.
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begrénsa den tilltalades mojlighet till forsvar. | svensk ratt aktualiseras
harmed RB 35:1, 4 och 7. Dessa svenska bevisrattsrelevanta lagrum maste
tolkas sa att ratten till en rattvis rattegang i art 6 och principerna bakom
denna ratt forverkligas. Den svenska domstolens avvisningsmojlighet i RB
35:7 &r en rimlig sparr mot irrelevant bevisning och har en kvalitetssakrande
funktion for forebringad bevisning. Sadan avvisningsméjlighet ar en
naturlig del i alla rattegangssystem. Danelius framhaller i det sammanhanget
att denna majlighet inte far missbrukas sa att ECHRs grund, att part skall ha
ratt och mojlighet att utfora sin talan och darmed majligen ocksa Gvertyga
domstolen om sin sak, inte kan forverkligas.”’

Da aklagare och polis har mdjlighet och tillgang till straffprocessuella
tvangsmedel ar parternas likstalldhet i straffprocessen betydligt mindre an i
tvistemal. Motivet bakom denna obalans ar den vikt som tillmatts
utrednings- och effektivitetsintresset.”® Utifran obalansen i partsforhallandet
i brottmal torde det kunna pladeras for en bevisforingsregel betraffande
olovligt atkommen bevisning till forman for den tilltalade. Favor
defensionisskal skulle dd vdga upp obalansen nagot och ateretablera
processens equality of arms. Resonemanget stdds av ECtHRs uttalande att
processuella atgarder till den tilltalades fordel kan bli nédvandiga for att
uppna en rattvis rattegdng.”

4.2 ECHR bestdmmelserna som positiv
forpliktelse

ECHRs bestammelser riktar sig primart till staten och flera av dem ar av ren
forbudskaraktar.®® Statens skyldighet enligt ECHR &r i dessa fall negativ,
alltsa skyldighet att inte handla pa visst satt, att inte kranka individuella
manskliga rattigheter. Den negativa skyldigheten ar emellertid kopplad till
en plikt till positivt handlande for staten sa att individerna tillforsakras sina
rattigheter. Statens skyldighet till positivt handlande kan innebéra stiftandet
av  lagregler for att skapa ett grundldggande skydd mot
rattighetsovergrepp.?

Forpliktelser &r en naturlig foljd av ménskliga rattigheter som inte géller
bara stater utan dven enskilda rattssubjekt. Som subjekt i internationell réatt
har vi rattigheter genom réttighetsstandarder men &dven skyldighet att
reciprokt erkénna och respektera andras rattigheter. Det finns en méngd
rattighetsforklaringar, konventioner och deklarationer men ingen definierar
konceptet manskliga rattigheter. Kanske kan ovanstaende resonemang tjana

" Danelius H. Manskliga rattigheter i europeisk praxis. s. 201.

"8 Ekeldf PO. Réttegéng 111 haftet. s. 21f.

@ __.in order to ensure that the accused receives a fair trial, any difficulties caused to the
defence by a limitation on its rights must be sufficiently counterbalanced by the procedures
followed by the judicial authorities.” (Min kursivering) P.G och J.H mot Storbritannien
2001, Punkt 68. se rubrik 4.1.2.

8 Se till exempel art 2, 3, 5 och 8 med formuleringar som "Ingen skall”, "Ingen f&r” och
far inte”.

81 Danelius H. Manskliga rattigheter i europeisk praxis. 2 uppl. s. 59.
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som forslag till definition att manskliga rattigheter ar individuella fri- och
rattigheter som korresponderar med skyldighet for andra individer och stater
att respektera dessa réttigheter. Utan forpliktelseelementet  blir
rattighetsbegreppet tomt och innehallslost. Positiva forpliktelser for staten
innebdr att réattigheterna i ECHR konkretiseras och blir mer &n en illusorisk
ambition.

Art 6 &r ingen forbudsformulering utan faststéller endast en rétt till en rattvis
rattegang. Fragan ar om man kan utlasa positiva forpliktelser for staten dven
ur art 6. Om sa inte ar mojligt skulle ECHR, utifran ovanstaende definition,
besta av tva klasser av rattigheter varav bara ena klassens rattigheter kan
betecknas som verkliga.

| Golderfallet slog ECtHR fast att art 6.1 inte bara innehaller garantier for
den juridiska processen utan &ven innebdr en grundldggande ratt till
domstolsprévning.?? Denna ratt till domstolsprévning anges som en
forutsattning for att garantierna i art 6 om ett rattvist forfarande ska bli
effektiva.®® Om det i nationell ratt inte foreligger domstolsbehérighet for
fragor som inkluderas i art 6.1 &r rattigheten krankt. Sverige har Kritiserats
for franvaro av mojlighet till domstolsprévning av vissa forvaltningsbeslut.
Situationen betraktades som en brist i det svenska systemet som kravde ny
lagstiftning och resulterade i rattsmedlet rattsprovningslagen.®® Art 6
innebér saledes forpliktelser for staten.

Fragan for uppsatsen ar vilka forpliktelser som art 6 kan tankas innebara ur
bevisrattssynpunkt. Se analyskapitlets de lege ferenda rubrik 7.1.2 for detta
resonemang.

4.3 Redogdrelse for och diskussion kring
relevant praxis fran ECtHR

Trots att ECtHR i sin praxis stdndigt markerar att bevisrétten framst &r en
fraga for nationell ratt spelar ECtHR likval en stor roll i harmoniseringen av
den europeiska bevisratten. Det ar rimligt att forvanta sig att ECtHRS praxis
I forlangningen kommer att innebdra eliminering av Europas

8 Golder mot Storbritannien 1975, punkt 35 "It would be inconceivable, in the opinion of
the Court, that Article 6 para. 1 should describe in detail the procedural guarantees afforded
to parties in a pending lawsuit and should not first protect that which alone makes it in fact
possible to benefit from such guarantees, that is, access to a court. The fair, public and
expeditious characteristics of judicial proceedings are of no value at all if there are no
judicial proceedings”, samt utdrag ur punkt 36 “...it follows that the right of access
constitutes an element which is inherent in the right stated by Article 6 para. 1.” (Min
kursivering).

8 Dijk P van, Hoof G.J.H van. Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights. 2™ edition. s. 314f. Samt Danelius H. Manskliga rattigheter i europeisk praxis. 2
uppl. s. 151f.

8 Rattighetskritiken i ECtHRs avgoranden, i bland annat Sporrong och Lénnroth 1982,
Pudas 1987, Tre Traktorer AB 1989, samtliga mot Sverige, resulterade i
rattsprovningslagen (SFS 1988:205).
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extremregleringar.®® ECtHRs infallsvinkel och utgangspunkt &r uteslutande
att fungera som garant for manskliga rattigheter varpa ECtHRs inflytande
ocksa begransas till att avse krankningar av etiska principer sasom réattvis
rattegang. Betraffande olovligt atkommen bevisning ar bade atkomsten av
och efterfoljande anvandning av sadan bevisning av betydelse for
helhetsbedémningen av huruvida rattegangen varit rattvis.

Relevant praxis kan dven pa Europaplan delas in i provokations- respektive
integritetsfall. Distinktionen i praxisundersokningen har ocksa har gjorts
utifran nar viss atgard aven har en integritetskrankande berdringspunkt.
Aven integritetsfallen rér provokationsatgarder men aktualiserar darutover
art 8 relevanta stéllningstaganden.

4.3.1 Provokationsfall

Avgorandet Teixeira de Castro mot Portugal fran 1998 var klargérande for
den instéllning som ECtHR, utifran hansyn till konceptet rattvis rattegang,
har till bevis harstammande fran polisiar provokation. Bakgrunden till fallet
ar att den nationella domen, dér den tilltalade fallts till ansvar for
narkotikabrott, grundats pa bland annat upplysningar som lamnats av de
polismdn som tidigare provocerat fram brottet. Det ror sig om
brottsprovokation, som av ECtHR betecknas som aktiv da polisen var
initiativtagare till narkotikahandeln samt visade aktivitet i flera led.

Motstaende utrednings- och skyddsintressen beaktades av ECtHR som
bejakade att organiserad brottslighet kraver adekvata motatgarder. ECtHR
understrok att det for intresseavvéagningen ar avgorande vilket skede i
forfarandet som asyftas. ECHR utesluter exempelvis inte anvandande av
olovligt atkommen information under utredningsstadiet, anvandning i
rattegangssammanhanget for att grunda fallande dom &r emellertid en annan
fraga.*® Domstolen framholl att polisiara metoder, dven okonventionella
sadana, maste ske med vérnande av garantierna for ett korrekt och
rattssakert forfarande.” ECtHR faste vidare vikt vid att ifrdgavarande
bevisning fatt avgorande betydelse i de nationella domarna.®® ECtHR
menade att polisen genom sitt agerande Gvertratt sina befogenheter da de
initierat och formatt Teixeira att bega brott han annars ej hade begatt.
Domstolen rubricerade knackfragan som “admissibility of evidence” och
uttalade darvid att den polisiara inblandningen i sig, redan

8 Hopfel F, Huber B (Hrsg.). s. 40, 53.

8 Teixeira de Castro mot Portugal 1998, punkt 35.

87 _.the rise in organised crime undoubtedly requires that appropriate measures be taken,
the right to a fair administration of justice nevertheless holds such a prominent place that it
cannot be sacrificed for the sake of expedience...Article 6 apply to proceedings concerning
all types of criminal offence, from the most straightforward to the most complex. The
public interest cannot justify the use of evidence obtained as a result of police incitement.”
Teixeira de Castro mot Portugal 1998, utdrag ur punkt 36 (Min kursivering).

8 Teixeira de Castro mot Portugal 1998, punkt 38 in fine.
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provokationssituationen, samt efterfoljande anvéndande av bevisningen
innebar att Teixeira redan initialt berévats ratten till en rattvis rattegéng.®

Dissidenten i fallet anforde att provokationen inte borde paverka bevisens
tillatlighet da Teixeira var medveten om att han begick en brottslig géarning
och att det séaledes inte heller borde spela nagon roll att det var poliser som
initierade brottet. Resonemanget kan kommenteras utifran tanken om den
goda staten, en bonus pater familias. Medborgarna kan harmed stélla vissa
krav pa statens organ och forvanta sig ett beteende som ar moraliskt
oantastligt.”® Av detta foljer att aven om enskilda begér brott s& far staten
inte svara med samma mynt, trots att sddana metoder rent pragmatiskt kan
framstd som attraktiva. Denna instéllning tycks dven vara radande i det
nuvarande svenska rattslaget.®*

4.3.2 Integritetsfall

Fallet Schenk mot Schweiz géllde frdgan huruvida anvandandet av viss
bevisning, som atkommits olagligen av en privatperson, innebar att ratten
till en rattvis rattegang krankts. Bevisningen i fraga var en privatinspelning
av ett telefonsamtal mellan Mr Schenk och Mr Pauty. Mr Pauty hade lejts av
Mr Schenk for att doda hans hustru Mrs Schenk. Fallet avsag
bevisprovokation utférd av en privatperson. Utifran en beddémning av
rattegangen i stort fann ECtHR att anvandandet av inspelningen inte innebar
att Mr Schenks ratt till rattvis rattegang i art 6 krankts. ECtHR motiverade
sin slutsats med att fOrsvarets rattigheter inte forsummats. Inspelningen
utgjorde inte ensamt den avgdrande bevisningen fér den fallande nationella
domen utan stoddes dven av andra former av bevis.”? Avseende det faktum
att den tilltalades forsvar ansags tillfredstallande tillgodosett formulerade
ECtHR ett antal kriterier. Mr Schenk hade givits mojlighet att opponera sig
mot inspelningens autenticitet, motsatta sig anvandandet av den, ifragasatta
upphovsmannen Mr Pauty, samt maéjlighet att kalla och utfraga den polis
som haft utredningsansvaret. Dessa kriterier medforde att forfarandet som
helhet kunde betraktas som rattvist.

Den olovligt atkomna bevisningen i fallet Péllisier och Sassi mot Frankrike
utgjorde bara en liten del av ECtHRs prdvning. Efter hanvisning till
Schenkfallet konstaterade domstolen att dokumentet i fraga inte varit av
avgorande betydelse for den nationella domstolens fallande dom.
Tillatligheten av bevisningen krankte darmed inte ratten till en réattvis
rattegdng.”®  Khan mot Storbritannien var ett annat fall p& vilket

89 » the police officers’ actions...instigated the offence...That intervention and its use in
the impugned criminal proceedings meant that, right from the outset, the applicant was
definitely deprived of a fair trial...”, Teixeira de Castro mot Portugal 1998, utdrag ur punkt
39 (Min kursivering).

% Axberger HG. Brottsprovokation —en uppdatering. s. 59.

1 SOU 2003:32, s. 271.

% Schenk mot Schweiz 1988, punkt 47, 48.

% p¢llisier och Sassi mot Frankrike 1999, punkt 47. ECtHR fann dock att art 6.3 a och b
krankts, denna krankning var emellertid ej bevisrelaterad varpa den lamnas darhan.

30



Schenkkriterierna applicerades. Aktuell avvagning i fallet var huruvida
hanteringen av s kallad Gverskottsinformation, erhallen i samband med
avlyssningsatgarder, krankte art 6 och/eller art 8. Avlyssningsatgarder
innebar per definition ett integritetsintrang, sadant ingrepp kan dock vara
legitimt forutsatt att premisserna i art 8.2 ar uppfyllda. Legitimt intrang
fordrar att ingreppet ar lagenligt och dgnat att tillgodose sarskilda allméanna
eller enskilda intressen. Dessutom skall ett legitimt ingrepp vara nodvandigt
i ett demokratiskt samhalle.® I Storbritannien var &tgarden ej olaglig enligt
nationell ratt da intrang i privatlivet inte generellt betraktades som
olagligt.” Konventionen kraver dock lagstod for lagenlighet och da det inte
fanns nagon lag som tillat sadan avlyssning hade forfarandet inneburit en
krankning av art 8. Betraffande art 6 fastslog domstolen att det har, till
skillnad fran Schenkfallet, rorde sig inte bara om avgdrande utan den enda
bevisningen mot Khan.”” ECtHR konstaterade &n en géng att den centrala
fragan ar huruvida rattegangen som en helhet varit rattvis. Bevisningen i
fraga var stark och palitlig. Nagon krankning av art 6 ansags inte foreligga
da Schenkkriterierna avseende tillgodoseende av forsvaret efterfoljts.
Dessutom hade bevisningens betydelse for den rattvisa rattegangens helhet,
sdsom engelsk ratt kraver, bedémts i varje instans.®®* De nationella
domstolarna hade darmed haft mojlighet att vagra bevisningen om den lett
till verklig orattvisa.

Dissidenten i Khanfallet fann det oforenligt att betrakta en rattegang som
rattvis nar den tilltalades skuld faststéllts enbart genom bevisning som
atkommits i strid med de manskliga rattigheter som garanteras i ECHR.
Dissidentens argumentering for att art 6 de facto krankts grundades i
motsdgelsen att ett forfarande som utgor en krankning av art 8 och strider
mot ECHRs intention, att garantera effektiva och verkliga rattigheter,
betraktas som réttvist. Vidare anforde dissidenten att ECtHR genom sitt
stéllningstagande snarare subventionerar &n motverkar anvéndandet av
otillatna polismetoder. Resonemanget kan kommenteras utifran det
oundvikliga att dven rattigheter ibland stalls emot varandra och kréver
avvagningar som medfér viss inbodrdes rangordning. Betréffande
forfarandets effekter pa de brottsbeivrande myndigheterna kan det
argumenteras for att motverkandet av otillitna metoder istallet bor ske
genom reglerna for disciplinansvar och tjanstefel.

| fallet P.G och J.H mot Storbritannien var det information erhallen i
samband med avlyssningsatgarder, dels i en lagenhet, dels pa en
polisstation, som konstituerade den kritiserade bevisningen. | fallet var det
ostridigt att polisens Overvakning av ldgenheten innebar ett
integritetsintrang, fragan var om atgarden varit legitim enligt art 8.2.

% Danelius H. Manskliga rattigheter i europeisk praxis. s. 263.

% Ratten till privatliv skyddas numera enligt HRA 1998 och krankning av denna ratt ar
saledes numera olaglig dven nationellt i Storbritannien.

% Khan mot Storbritannien 2000, punkt 28.

% Khan mot Storbritannien 2000, punkt 37.

% Khan mot Storbritannien 2000, punkt 38 Schenkkriterierna uppfyllda, punkt 39 PACE s.
78 mojlighet se nedan 5.1, punkt 40 Art 6 ECHR ej kréankt.
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Omstandigheterna dverensstaimde med de i Khanfallet och aven har ansags
atgarden, i avsaknad av lagstdd, innebara en krankning av art 8.%°
Betraffande avlyssningen pa polisstationen aktualiserades rackvidden av art
8 och skyddet for privat- och familjeliv. Domstolen konstaterade att art 8
avser att skydda ratten till identitet och personlig utveckling &ven i relation
med omvarlden. Begreppet privatliv ansdgs saledes inkludera aven en
interaktiv zon med andra ménniskor i offentliga sammanhang. Genom att
avlyssningen pa polisstationen innebar processande av personlig data
avseende de tilltalade, s ansags dven denna avlyssning innebéra en
krankning av art 8. Vid bedémning av rattegéngens férenlighet med art 6
konstaterades att det inte rort sig om den enda bevisningen, samt att
Schenkkriterierna, som ater tillampades, uppfyllts varpa kraven pa ett
rattvist forfarande ej heller krankts.’®* ECtHR har konstaterat att
atkomstsattet for bevisning ingdr i helhetsbedémningen av om forfarandet
varit rattvist.'® Denna beddmning har preciserats till att "involve[s] an
examination of the alleged “unlawfulness™ in question and, where violation
of another Convention right is concerned, the nature of the violation
found.” %, Formuleringen innebér, vilket ocksa praxis visar, att krankning
av annan konventionsrattighet inte automatiskt medfor krankning av art 6.
ECtHRs uttryckssatt kan dock tolkas som ett konstaterande att krankning av
annan konventionsrattighet, i samband med bevisatkomsten, kan fa sadana
konsekvenser for forfarandets “fairness” att ratten till en rattvis rattegang art
6 kranks vid bevisforingen.

Allan  mot Storbritannien &  ytterligare ett integritetskénsligt
bevisprovokationsfall. ~ Till skillnad fran tidigare fall beddmdes
bevisforingen av olovligt atkommen bevisning i detta fall faktiskt innebara
en krankning av art 6 och ratten till en rattvis rattegang. Bevisprovokationen
bestod dels i spridda avlyssningsatgarder pa polisstationer, dels utnyttjande
av en privatperson, utrustad med avlyssningsmateriel, som informator. Pa
samma satt som i Khanfallet ansags avlyssningen inte ha varit “in
accordance with the law”, sa som art 8.2 kraver for att integritetsintrang
skall anses legitimt. Art 8 hade saledes krankts genom
bevisprovokationsatgarden. Sadan krankning innebéar emellertid inte, som
tydliggjorts av Khanfallet, att den tilltalade per automatik ocksa nekats
ratten till en rattvis rattegang. Informatéren placerades i Allans cell i syfte
att fa fram information om Allans eventuella inblandning i ett mord.

Den ifragasatta och fran Allans sida motsagda bevisningen var ett pastatt
erkdnnande om hans narvaro vid mordplatsen. Erkdnnandet var inte del av
inspelningen och byggde pa informatorens ord. Vid forhoren hade Allan
upplysts om sin ratt till tystnad, en ratt han ocksa valde att utnyttja. ECtHR
framholl pa nytt att ratten att inte anklaga sig sjalv och ratten till tystnad &r

% P.G och J.H mot Storbritannien 2001, punkt 37, 38.

190 p G och J.H mot Storbritannien 2001, punkt 56, 62, 63.

101 p G och J.H mot Storbritannien 2001, punkt 79, 81.

102 p.G och J.H mot Storbritannien 2001, punkt 76.

13 p .G och J.H mot Storbritannien 2001, punkt 76 (Min kursivering).
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centrala komponenter for ett rattvist forfarande.® ECtHRs provning utgick
darmed ocksa ifran huruvida dessa rattigheter uppratthallits i det nationella
forfarandet. ECtHR uttalade att mojligheten att vélja sin rétt till tystnad
undermineras i fall, sa som detta, da den misstankte som i férhorssituationen
aktivt valt tystnad, parallellt av samma myndighet utsatts for forsatliga
metoder for att f4 fram erkannande eller andra sjélvbelastande uttalanden.
Huruvida ratten till tystnad urholkats i sadan utstrackning att ratten till
rattvis rattegng darmed krankts beror p& omstandigheterna.'® P& sitt
juridiska bitrades inradan hade Allan konsekvent alltsedan tillfangatagandet
valt att nyttja sin ratt till tystnad. P& polisens uppdrag och enligt deras
instruktion placerades informatoren i Allans cell for det specifika andamalet
att locka fram, for Allan, belastande material. Den bestridna bevisningen
utgjorde som i Khanfallet den huvudsakliga bevisningen, men skiljde sig
ifrdga om beviskvalitet. Allanfallet skiljer sig vidare fran Khanfallet genom
att bevisningen utgjordes av icke spontana och framlockade uttalanden som
resultat av informat6rens ihardiga fragor. ECtHR fann harvid att forfarandet
var funktionellt jamforbart med det formella polisférhéret men utan
skyddsgarantier for den misstankte. Informationen hade saledes tillkommit
mot Allans vilja varpa anvandandet av bevisningen sa krankte ratten till
tystnad att aven ratten till en rattvis rattegang art 6 krankts.

4.3.3 Sammanfattande kommentar 6ver ECtHRs praxis

ECtHRs installning till sin roll vid prévning av bevisrelaterade mal &r tydlig
och gemensam for samtliga hér redovisade fall. Med en i det narmaste
identisk formulering klargéor ECtHR sin standpunkt och &ven
utgangspunkten for provningen. “While Article 6 of the Convention
guarantees the right to a fair trial, it does not lay down any rules on the
admissibility of evidence as such, which is therefore primarily a matter for
regulation under national law. The court therefore cannot exclude as a
matter of principle and in the abstract that unlawfully obtained evidence of
the present kind may be admissible. It has only to ascertain whether / the/
trial as a whole was fair.”*® Formuleringen innebér att bevisrattsliga fragor
framst skall regleras nationellt och endast indirekt, i sjalva tillampningen,
faller under art 6 och ratten till en rattvis rattegang. ECtHR tar avstand fran
att principiellt ge besked och uttala sig om tillatligheten av olovligt
atkommen bevisning. Eventuell bevisproblematik har istallet inkluderats i
helhetsbedémningen av enskilda forfarandens uppfyllande av kraven pa en
rattvis rattegdng.'®” Atkomstsattet och efterfoljande anvandning av bevis

104 Allan mot Storbritannien 2002, punkt 44.

105 Allan mot Storbritannien 2002, punkt 50, 51.

198 Schenk mot Schweiz 1988, punkt 46 (Min kursivering). Narmast identisk formulering i
samtliga 6vriga fall. Teixeira de Castro mot Portugal 1998, punkt 34. Pélissier och Sassi
mot Frankrike 1999, punkt 45. Khan mot Storbritannien 2000, punkt 34. P.G och J.H mot
Storbritannien 2001, punkt 76. Allan mot Storbritannien 2002, punkt 42.

197 Bevisproblematik som en del av helhetsbeddmningen framgar av bl.a. P.G och J.H mot
Storbritannien 2001, punkt 76. “The question which must be answered is whether the
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kan saledes ha betydelse for och innefattas i prévningen av forfarandet i
stort.

ECtHR betonar ofta fallspecifika omstandigheter varpa avgérandena
foljaktligen ofta ar starkt in casu orienterade. ECtHRs konsekventa
avstaende fran principiella stallningstaganden gor det svart att dra generella
slutsatser och manar till forsiktighet vid tolkning av réckvidden for ECtHRs
praxis. ECtHR har ingen formell prejudikatdoktrin. Generellt har ECtHR
dock efterstravat en koherent rattstillampning vilket ocksa méarks genom att
ECtHR i sina avgoranden ofta hanvisar till tidigare fall. Ovanstdende
praxisredogorelse pekar ocksa pa en stravan efter koherens och konsekvens.
Franvaron av en formell prejudikatlara kan ses som en foljd av ECHRs
karaktar. ECHR har av ECtHR beskrivits som ett levande instrument vilket
ocksa skall tolkas som ett sadant i ljuset av dagens forutséttningar. ECtHRs
syn pa ECHR innebér ett dynamiskt och utvecklingsinriktat forhallningssatt
vilket ocksa ar patagligt.

Trots sarskiljande fallspecifika omstandigheter visar Allanfallet pa en
utveckling i skarpande riktning. | fallet ansdgs anvandandet av bevisning
atkommen genom bevisprovokation, som tidigare generellt accepterats,
kranka ratten till en rattvis rattegang.

| bedémningen av olovligt dtkommen bevisningen har det av ECtHRs praxis
traditionellt framgatt att anvandning av sadan bevisning inte i sig medfor att
kraven pa rattvis rattegang inte tillgodosetts. Mdjligheten att grunda
fallande dom pa sadan bevisning har saledes inte heller uteslutits, en
instadllning som, Allanfallet undantaget, exemplifieras av samtliga
integritetsfall ovan. 1 Allan- och Teixeirafallet frangar ECtHR det
traditionella resonemanget. Allanfallet avser bevisprovokation medan
Teixeirafallet avser brottsprovokation. Provokationens karaktar, aktiv
brottsprovokation respektive passiv bevisprovokation, far genomslag i
ECtHRs beddmning av darav resulterande bevisanvandnings art 6
forenlighet.!®® | Teixeirafallet markerar ECtHR tydligt att forfarandet pa
grund av provokationen redan fran borjan och irreversibelt innebar en
krankning av ratten till en rattvis rattegang.'*

Vid brottsprovokation innebér redan provokationssituationen att rétten till
en rattvis rattegdng kranks. Bevisprovokationssituationen ar betydligt
svarare att bedoma och beror mer pa en bedémning av flera omstandigheter.
Bevisprovokation &r en allmént accepterad polisiar metod. Allanfallet visar
emellertid att det finns grénser dér bevisprovokation komprometterar ratten
till en rattvis rattegdng bortom det acceptabla. Genom Allanfallet ger
ECtHR art 6 en skyddande funktion mot kringgaende av processregler.

proceeding as a whole, including the way in which the evidence was obtained, were fair”
(Min kursivering).

108 Aktiv respektive passiv provokation, Danelius terminologi. Danelius H. Manskliga
rattigheter i europeisk praxis. s. 212.

109 Teixeiro de Castro mot Portugal 1998, punkt 39. Se dven Victor D. Straffansvar vid
brottsprovokation (recension). s. 741.
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Anvandning av bevis som anskaffats genom bevisprovokation kranker
ratten till rattvis rattegdng om provokationen innebar att det processuella
skyddet for den misstankte, sa som rétten till tystnad, kringgas. | Allanfallet
ar det ratten till tystnad som krankts sa allvarligt att dven ratten till rattvis
rattegang maste anses krankt. Formuleringen tyder pa en kvalitativ och
kvantitativ beddmning av krankningens art och grad. Ratten till tystnad
framhalls harmed som en sadan rattighet som om den inte forverkligas kan
medfora att forfarandet inte anses som rattvist. ECtHR markerar harmed att
flera av komponenterna i art 6, ratten till en rattvis rattegang, &r
bevisréttsrelevanta dven betraffande bevisforingen och bevisanvandningen.
Krankning av ratten till privatliv i art 8 medfor inte automatiskt en
krankning av ratten till en rattvis rattegang vilket pekar pa
helhetsperspektivet och &ven indikerar viss réttighetshierarki avseende
relevansen for rattigheten rattvis rattegang. Enligt ECtHRs praxis verkar en
tdmligen hog krénkningsgrad krévas for att en krankning av rétten i art 8
Overhuvudtaget ensamt skall kunna innebé&ra en krankning av rétten i art 6.

Det maste vara rimligt att tolka ECtHRs uttryckssatt som ett konstaterande
att krankning av annan konventionsréttighet, i samband med
bevisatkomsten, faktiskt kan fa sadana negativa konsekvenser for
processens fairness” att ratten till en rattvis rattegang kranks vid
bevisforingen. Detta i sig kan ses som tillrackligt for att kritisera en
fullstandig tillampning av den svenska traditionella fria bevisféringens
princip.

| bade Allan- och Teixeirafallen framhaller ECtHR sjélva bevisanvandandet
som det krankande momentet. Tillater man sig att dra aningen extensiva
konsekvenser av Allanfallet sa skulle en framtida underordning av principen
om fri bevisforing i forhallande till RBs regler om tvangsmedel och RFs fri-
och rattigheter inte te sig som en omojlig utveckling. Sadan skyddsfunktion
ar en aspekt som kan motiveras aven utifran principen om equality of arms.
ECtHRs slutledning i Teixeirafallet innebér att det enligt radande rattslage
foreligger konventionsbrott, i vart fall fran atalets vackande, da det ror sig
om aktiv brottsprovokation. Teixeiradomen last i ljuset av det senare
avgorandet P.G och J.H fallet,'’® dar ECtHR antyder méjligheten till
processuella atgarder, kan anses fororda ett bevisforingsforbud betraffande
bevisning atkommen genom aktiv provokation.

Aktiv brottsprovokation har ansetts otillaten i svensk ratt alltsedan NJA
1960 s. 522. Vad som tillkommit &r att det numera mojligen krévs
processuell sanktion i form av bevisforbud for att rattegangen skall vara
rattvis och uppfylla kraven i art 6.

Sammanfattningsvis visar ECtHRs praxis att rattighetstanken maste finnas
narvarande i alla steg av det straff- och processrattsliga systemet. ECtHRS
praxis betonar darmed det straffrattsliga systemets helhet. ECtHRs

10p G och J.H mot Storbritannien 2001, punkt 68.
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motvilliga bevisrattspraxis ger frdmst uttryck for domstolens, i egenskap av
internationellt organ, évervakande roll.***

11 Mulcahy L-A. Human Rights and Civil Practice. s. 402.
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5 Komparativa aspekter pa
uteslutande av olovligt
atkommen bevisning

Det komparativa perspektivet innefattar en metod att visa pa skillnader och
likheter i olika rattskulturer. Perspektivet bidrar till 6kad 6dmjukhet infor
det egna systemets sjalvklarhet och framjar darmed kritisk analys av saval
det egna som det frammande systemet.*** Uppsatsens komparativa stycken
avser England, Amerika och EU. Genom att kontrastera dessa réattskulturer
med varandra syftar kapitlet till att visa pa en i forhallande till svensk ratt
alternativ syn pa olovligt atkommen bevisning och hur denna bor hanteras
straffprocessuellt. ~ Vidare  utgdr  kapitlet  analysunderlag  for
konventionskonformiteten i det svenska systemets hantering av olovligt
atkommen bevisning.

USA ar en federal statsbildning bestdende av delstater med respektive
rattsordningar. Som némnts tidigare avser jamforelsen endast den federala
domstolen och da framst Supreme Court eftersom det ar pa det federala
planet som en jamforelse med Sverige blir mest konstruktiv. Den
amerikanska federala rattskulturen &r emellertid strukturmassigt intressant
att jamfora med det europeiska samarbetet i den europeiska unionen. Den
europaorienterade diskussionen nedan visar pa fragor som aktualiseras vid
intentionen att harmonisera flera rattsordningar. Den amerikanska
rattskulturen illustrerar ett forhallningssatt till den problematik som uppstar
ur en federal struktur.

5.1 England — PACE s. 78 Exclusion of unfair
evidence

In any proceedings the court may refuse to allow evidence on which the prosecution
proposes to rely to be given if it appears to the court that, having regard to all the
circumstances, including the circumstances in which the evidence was obtained, the
admission of the evidence would have such an adverse effect on the fairness of the
proceedings that the court ought not to admit it. ***

Den engelska ratten har inte fullt ut inkorporerat ECHR i det nationella
systemet. Den engelska HRA fran 1998 anger de konventionsrattigheter
som skyddas darav. Syftet med HRA var att ge ECHRs fri- och rattigheter
vidare effekt i nationell lag.*'* Ordvalet &r en tydlig indikation pa att ECHR
inte inkorporerats som sédan och saledes inte heller givits full effekt.*™

112 Bogdan M. Komparativ rattskunskap. s. 19f., 27.

13 pACE 1984 s. 78 st. 1 (Min kursivering).

14 Av preambeln till HRA foljer att “[ The HRA] gives further effect in domestic law to
the rights and freedoms guaranteed under the European Convention on Human Rights.”.
15 Mulcahy L-A. Human Rights and Civil Practice. s. 11.
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I engelsk rétt finns en mojlighet att mot bakgrund av réttvisekonsekvenser
for forfarandet avvisa viss bevisning. Sadan mojlighet anses folja redan av
common law men uttrycks sedan 1984 i Police and Criminal Evidence Act,
PACE s. 78 som fatt central betydelse vid beddomning av
bevisforingstillatlighet. Bestammelsens exakta rackvidd ar osaker trots att
den praktiskt aberopas och tillampas allt oftare.**®

Bestammelsen innebar att domstolen ges en mojlighet, efter urskillning, att
avvisa viss bevisning. Regleringen far alltsa inte tolkas som en skyldighet.
Stallningstagandet skall grundas pa en helhetsbedémning dar atkomstsattet
och omstandigheterna kring bevisatkomsten inkluderas. Regleringen avser
sjdlva bevisforingen och denna maste resultera i “unfairness” for att
bevisning ska kunna uteslutas. PACE s. 78 motiverar saledes inte att bevis
avvisas enbart for att markera att bevisitkomsten skett pa ett icke
tillfredsstallande satt.''” PACE s. 78 innebar sdledes inte en anslutning till
den amerikanska doktrinen om frukten fran det forgiftade tradet.

Bedomningen av vad som ingar i konceptet rattvis rattegang tillater
beaktande av bade den tilltalades, offrets samt samhallets intressen. Det ar
endast denna mer teoretiska aspekt som aktualiserar ett
proportionalitetsresonemang.™® ”Fairness” begreppet i PACE s. 78 torde
daremot uteslutande vara att hanfora till den tilltalades intresse av en réttvis
rattegang. Betraffande den praktiska tillimpningen av PACE s. 78 har det,
mot bakgrund av oandliga fallspecifika omstandigheter, inte ansetts lampligt
med generella riktlinjer.*® Det har emellertid uttryckts att situationer dar en
misstankts konstitutionella rattigheter krankts ar en dvertygande men inte
avgorande faktor for uteslutande av bevisning.*?°

Resonemanget kring PACE s. 78 stammer i stort med ECtHRSs avvégningar
och utgangspunkter vid bedémning av huruvida ratten till en réattvis
rattegang kranks i och med viss bevisning. Kopplingen till art 6 har ocksa
kommit till uttryck i praxis dar samma kriterier ansetts galla bade for den
nationella PACE s. 78 som for art 6.*** Likheterna med ECtHRs prévning
av olovligt atkommen bevisnings effekter pa forfarandets "fairness”, bidrar
sékert till att existensen och den mgjliga tillampningen av PACE s. 78, av
ECtHR i flera fall angetts som en bidragande anledning till att forfarandet
inte krankt art 6.1%2

116 Richardson P.J (editor). Archbold 2003. s. 1475.

117 Richardson P.J (editor). Archbold 2003. s. 1475.

118 Richardson P.J (editor). Archbold 2003. s. 1521f.
119 R mot Samuel [ 1988] .

120 Mohammed (Allie) mot Staten [ 1999] 2 A.C. 111.
121 R mot Parris, [ 2002] 1 A.C. 146, HL.

122 Khan mot Storbritannien 2000, punkt 39.
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5.2 USA — 4™ Am The exclusionary rule

The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against
unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but
upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing the
place to be searched, and the persons or things to be seized.'?®

Flera av réattigheterna i den amerikanska bill of rights ar straffprocessuellt
orienterade.’* Genom att direkt reglera polis och individ forhallandet har
fjarde tillagget fatt sarskilt genomslag och resulterat i drastiska processuella
konsekvenser. Betréaffande uteslutande av viss bevisning kompletteras fjarde
tillagget av bland annat femte tilldagget om individens ratt att inte behdva
vittna mot sig sjalv. Innehallet i tillaggen Gverensstammer i stort bade med
den svenska fri- och rattighetskatalogen och ECHRs bestammelser.*® Till
skillnad fran den svenska rattstraditionen finns det i amerikansk ratt
dessutom en praxis som ger effekt at namnda rattighetsgaranti. Fjarde
tillaggets "Exclusionary rule”, uteslutanderegel, innebér att huvudregeln for
bevisforing i brottmal ar att bevisning som vid atkomstsituationen krankt
konstitutionella rattigheter skall uteslutas.*®

Exclusionary rule innebdr en strikt tillampning av doktrinen om den
forgiftade frukten. | amerikansk ratt ar saledes den forgiftade frukten, i
motsats till svensk, ocksa forbjuden. Den praktiska effekten darav blir att
den tilltalades brott negeras av en efterfoljande krankning av det
konstitutionella skyddet. Forhallningssattet ar frammande for det
traditionella svenska systemet dar polisidra metoder visserligen kan
bedémas som otillatna men anda inte medfor ansvarsfrihet. Fjarde tillagget
far effekt pa tva plan i det straffrattsliga systemet. Dels genom att ange och
precisera regler och forutsattningar for polisens tvangsmedelsanvandning,
dels processuellt genom att reglera hanteringen av bevisning som atkommits
i strid med de regler som utkristalliserats.**” Utvecklingen p& de béda
omradena &r inbdrdes beroende och sker saledes parallellt.

Exclusionary rule har modifierats fran automatisk bevisavvisning till
uteslutande forst efter en beddémning av om polisen som anskaffade
bevisningen upptréatt i god tro pa ett atgards- eller tvangsmedelstillstand som
var juridiskt bristfalligt.'”® Med sin praxis kring vad som ska anses utgéra
“probable cause” och vad som kan sdgas uppfylla kravet pa

128 The Bill of Rights, 4" am till den amerikanska konstitutionen (Min kursivering).

124 Articles 4, 5, 6, 7 och 8 i the Bill of Rights ar av straffprocessuell karaktar.

1% RF 2:6 samt ECHR framst art 6 och 8.

126 Essunger M. Grundlagens bevisprévningsférbud RF 2:6 i straffprocessen. s. 44.

127 Den dubbla funktionen hos the exclusionary rule framgér av Weeks mot Férenta
Staterna 1914 dér regeln forst formellt fastslogs. Exclusionary rule angavs som nédvandig
for att undvika polisiart maktmissbruk och for att skydda individens konstitutionella
rattigheter enligt fjarde tillagget. Se réattsfallet s. 393.

128 Fgrenta Staterna mot Leon 1984 fastslog ett godtro-undantag till “exclusionary rule” dar
bevisning fick forebringas trots att bevisatkomstatgarden varit grundlagsstridig.
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"reasonableness” har USAs Supreme Court begransat tillampningsomradet
for konstitutionens “exclusionary rule”.*?

Den amerikanska exclusionary rule har, med ratta, kritiserats for att ignorera
ursprungsbrottet.®® Den strikta bevisrattsliga regeln paverkar den
amerikanska straffrattsprocessens karaktar. Processyftet har forandrats fran
provning av den tilltalades skuld eller oskuld till prévning av polisens
metoder.’® Sanningssokandet som processens mél gar forlorat da sokandet
efter forfarandefel i utredningen tar éverhanden. Uteslutanderegeln i sig har
inte uttryckligt konstitutionellt mandat utan &r en inte oomtvistad metod
som domstolen valt for att garantera de rattigheter som konstitutionen
skyddar. Det amerikanska systemets l6sning har emellertid varit och ar annu
konstitutionens och rattigheternas suverana overlagsenhet. Den amerikanska
rattighetscentreringen har emellertid ett hogt pris i form av bristande
allmanfortroende for domstolen da effektiv lagforing i manga fall, som en
foljd av teknikaliteter, uteblir.

Uteslutanderegeln utgar ifran de konstitutionella rattigheterna och det ar
ocksa den infallsvinkel som den amerikanska domstolen intagit. Den
svenska rattighetskatalogen dr inte pa samma satt den naturliga
utgangspunkten och flera av RFs rattigheter kan begransas genom lag for att
tillgodose allménna intressen. Rattighetsinskrankningarna dar allmanna
intressen ges foretrdde avser situationer som ar allméant accepterade eller
helt enkelt oundvikliga i ett demokratiskt samhélle.** Den vasentliga
skillnaden mellan det svenska och det amerikanska systemet ar vilken makt
som har kompetensen att avgéra vad som utgdér en godtagbar
rattighetsbegransning. Var denna kompetens finns i respektive system
speglar dven den réattskulturella forankringen for besluten, allmédnna
intressen eller individuella rattigheter. | Sverige avgor lagstiftaren
godtagbara begransningar, i USA ar det istdllet domstolarna som genom
sina avgoranden identifierar de allméanna intressen som ar av sadan dignitet
att individuella rattigheter kan eftersittas. Aterigen handlar det om
dikotomin allmanna intressen och individuella rattigheter och hur dessa
optimalt framjas i motsatssituationen. Svaret kan sdkas i de konstitutionella
grundprinciperna dar Sverige och USA skiljer sig diametralt.**

5.3 En europeisk konstitution i sikte

For Sveriges del finns det fyra priméra rattskéllor for manskliga réttigheter;
ECHR, EG/EUratt, nationell lag samt internationella konventioner. Dessa
overlappar varandra i mycket men ges ocksa olika effekt i den nationella
domstolen. Gemenskapsréttens skydd for ménskliga rattigheter &r under
utveckling vilket innebér att den gemenskapsrattsliga paverkan blir allt

129.©33 1979/80 s. 305f.

13033 1979/80 s. 307.

131 £33 1979/80 s. 308.

132 RF 2:12 se SOU 1975:755.101.
133 Se kapitel 6.
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storre.”®* EG/EU-rattens suverdnitet paverkar det nationella fri- och
rattighetsskyddet som i forlangningen troligen kan komma att minska i
betydelse.'*

Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna fran ar 2000
togs fram som ett politiskt dokument och har i sig ingen rattsligt bindande
effekt. | konstitutionsforslaget inforlivas stadgan som darmed ocksa blir
juridiskt bindande gentemot EUs institutioner, forutsatt att konstitutionen
trader i kraft. Det handlar inte om identifiering av nya rattigheter utan
skillnaden ar att befintliga rattigheter synliggdrs och genom att de ges
rattslig effekt blir verkliga effektiva rattigheter. Konstitutionen slar dven
fast att “unionen skall ansluta sig till Europeiska konventionen om skydd for
de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna.”**® Unionens
anslutning till ECHR och réttighetsstadgan som en del av konstitutionen ar
ett vasentligt stallningstagande for unionsratten som kan sdgas utvidga sitt
tillampningsomrade.’® Genom att sitta fokus ocks& pa konstitutionella
rattigheter ges unionsmedborgarskapet mer innehall. Konstitutionen skulle
innebdra att unionen ges handlingskraft utéver det ekonomiska samarbetet.
Foljaktligen framstar ocksa unionens varde och mal som en mer konkret del
av ulggonsrétten och mottot “férenade i mangfalden”® blir mer 4n tomma
ord.

Som sjéatte land ratificerade Grekland nyligen konstitutionsforslaget som for
att trada i kraft maste godkannas av samtliga 25 EU medlemsstater.*°
Ingressen till konstitutionens andra del, dar stadgan om de grundldggande
rattigheterna inkorporeras, slar fast att ”"Unionen satter manniskan i centrum
for sin verksamhet”.**! Formuleringen innebar att individperspektivet
betonas och det framhalls som “nodvéndigt att starka skyddet av de

134 EUT €310 16.12.2004. Fordrag om upprattande av en konstitution fér Europa. Art. 11-
107 st. 2 Ratt till rattvis rattegang.

135 Mulcahy L-A. Human Rights and Civil Practice. s. 129f. Se &ven EUT C310
16.12.2004. Fordrag om upprattande av en konstitution for Europa. Art 1-6 dar
unionsrattens foretrade framfor medlemsstaternas ratt uttryckligen fastslas. "Konstitutionen
och den ratt som antas av unionens institutioner genom utévande av de befogenheter som
den har tilldelats skall ha foretrade framfér medlemsstaternas ratt.” (Min kursivering).
13 EUT €310 16.12.2004. Férdrag om upprattande av en konstitution for Europa. Art 1-9
punkt 2, mening 1 (Min kursivering).

37 Unionens anslutning till ECHR mdjliggérs genom konstitutionens art 1-7 dar anges att
”Unionen skall vara juridisk person”. EUT C310 16.12.2004. Férdrag om uppréttande av
en konstitution for Europa. Art 1-7.

138 EUT €310 16.12.2004. Fordrag om upprattande av en konstitution fér Europa. Art I-8
st. 3.

13 EUT €310 16.12.2004. Fordrag om upprattande av en konstitution fér Europa. Art 1-2,
I-3 punkt 1. Som unionens allménna vardegrund framhalls bland annat demokrati,
rattsstatsprincipen och respekt for de ménskliga rattigheterna. Framjandet av dessa
unionens varden fastslas som ett av unionens mal.

140.19.4.2005 Grekland sjatte landet att godkénna EUs konstitution, tidigare ratificerad av
Litauen, Ungern, Spanien, Slovenien och Italien. Att ratifikation krévs av samtliga
medlemmar framgar av EUs konstitution art 1\VV-447 punkt 2. EUT C310 16.12.2004.

¥ EUT €310 16.12.2004. Fordrag om upprattande av en konstitution for Europa. Del 11
om de grundlaggande rattigheterna, ingressen s. 41 (Min kursivering).
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grundldaggande rattigheterna mot bakgrund av samhallsutvecklingen,...den
vetenskapliga och tekniska utvecklingen, genom att gora dessa rattigheter
mer synliga”**2. Formuleringen markerar stadgans bekraftande funktion av
bland annat réattigheterna i ECHR och de réttigheter som sdgs utgora
gemensam forfattningstradition fér EU-medlemmarna.

Ratten till en rattvis rattegang skyddas i art 107 i konstitutionens andra del
och ska tolkas som att ha samma innebdrd och réckvidd som motsvarande
rattighet i ECHR.}® Genom konstitutionen ges ECJ och nationella
domstolar uttrycklig kompetens att tolka stadgan om de grundldggande
friheterna. Det formulerade rattighetsskyddet i konstitutionen innebar ocksa
att ECJs tolkningsutrymme och fria skon minskar vilket ar positivt ur
legalitetssynpunkt och for att uppfylla réttsstatsstravan. Anslutningen till
ECHR innebar att unionen exponeras for extern kontroll av ECtHR. Enligt
min mening indikerar detta ndgot av ett paradigmskifte, fran ett
kollektivistiskt ~ forhallningssatt  till ett mer individorienterat och
rattighetsmedvetet.

Betraffande ratten till en rattvis rattegang ar det framst gemenskapsrattens
straffratt och polissamarbete som aktualiseras. Konstitutionen innebar att
samarbetet pa dessa omraden intensifieras. Tanken bakom det forstarkta
samarbetet ar att underlatta bekdmpandet av gransoverskridande
brottslighet. Under rubriken nedan utvecklas den foreslagna straff- och
processréttsliga modellen.

5.3.1 Corpus Juris, en model for ett europeiskt
straffrattssystem

Unionsrattens utveckling pa réattighetsomradet illustreras bland annat i
kommissionens gronbok om planer pa en europeisk aklagare for att skydda
den Europeiska gemenskapens ekonomiska intressen fran organiserad
transnationell brottslighet.***

Ur svenskt perspektiv kan gronbokens forslag om godtagande av bevisning
karaktariseras som artfrimmande. Den svenska principen om fri bevisféring
utgar traditionellt fran att ingen bevisning skall underkannas, den skall
vérderas istéllet vilket inte &r uppfattningen i gronboken. Grdnbokens
hallning baseras pa principen om omsesidigt erkéannande enligt vilken all
lagligt inforskaffad bevisning skall godkannas i hela Europa.'* Processratt

142 EUT €310 16.12.2004. Fordrag om upprattande av enkonstitution for Europa. Del 11 om
de grundlaggande rattigheterna, ingressen s. 41 (Min kursivering).

3 EUT €310 16.12.2004. Foérdrag om uppréttande av en konstitution for Europa. Del |1
om de grundlaggande rattigheterna, art 11-112 punkt 3. ”’I den man som denna stadga
omfattar rattigheter som motsvarar sédana som garanteras av Europeiska konventionen om
skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna skall de ha samma
innebodrd och rackvidd som i konventionen. Denna bestdmmelse hindrar inte unionsrétten
fran att tillforsakra ett mer langtgaende skydd.” (Min Kursivering).

144 KOM(2001) 715 slutlig.

145 KOM(2001) 715 slutlig, s. 58f .
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och bevisfragor ar av avgorande betydelse for rattssystems effektivitet och
den foreslagna principen om oOmsesidigt erkannande av bevisning ar
grundad i just effektivitetstanken. Ett europeiskt aklagarinstituts effektivitet
forutsatter att det bevismaterial som inhamtats ocksa kan anvéndas i
rattegangen.

Enligt kommissionen och Corpus Juris 1997 maste bevisning vara lagligen
inskaffad for att f& anvandas i en domstolsprocess.*® Tanken med kravet pé
lagligt bevisanskaffande &r att rattssdkerheten ska garanteras i alla stater.
Det ska inte finnas utrymme for spekulation om huruvida bevisning
framkommit pa olagliga eller tveksamma grunder. Om bevisning samlats in
pa lagligt eller olagligt vis avgors av det landets lag dar bevisningen
befunnit sig, det gallande nationella regelverk dér bevisningen insamlats.
Aven betraffande avvisningsreglerna ar det lagen i bevisningens
ursprungsland som galler.*’

| svensk ratt finns det inga regler som utesluter bevisning fran domstolens
prévning, ett forhallningssatt som &ar ovanligt i de flesta europeiska
lander.**® Svenska domstolar kan, mot bakgrund av principen om émsesidigt
erkdnnande av bevisning, i framtiden tvingas avvisa viss bevisning om den
inskaffats i annan medlemsstat och enligt ursprungslandets regler ar olovligt
atkommen. Den fria bevisprovningens princip kommer salunda att forlora
sin exklusivitet vilket ocksd patalats av det svenska rattssystemets
foretradare. ™

De nationella regelverken péaverkas direkt av det nuvarande EU-fordragets
art 6 dar medlemsstaterna forbinder sig att félja ECHR och EUs stadga for
manskliga rattigheter.™® Svensk ratt har forhallandevis strikta regler for

146 Delmas-Marty M. Corpus Juris. 1997 utdrag ur art 33.1 Exclusion of evidence illegally
obtained; ”In proceedings...evidence must be excluded if it was obtained...either in
violation of the fundamental rights enshrined in the ECHR...or in violation of applicable
national law” (Min kursivering).

17 KOM(2001) 715 slutlig, s. 59. Aven i detta avseende stimmer kommissionens
uppfattning i stort 6verens med Corpus Juris. Utdrag ur art 33.2 "The national law
applicable to determine whether the evidence has been obtained legally or illegally must be
the law of the country where the evidence was obtained. When evidence has been obtained
legally in this sense, it should not be possible to oppose the use of this evidence...But it
should always be possible to object to the use of such evidence...even where it was obtained
in accordance with the law of the country where it was obtained, if it has nevertheless
violated rights enshrined in the ECHR...” (min kursivering). Art 33.2 inneb&r emellertid att
det med hanvisning till ECHRSs rattigheter kan bli aktuellt med uteslutande av saval lagligt
som olagligt &tkommen bevisning. Artikeln ger uttryck for valet av en rattighetshaserad
processuell sanktionsmajlighet innebérande att bevisning inte far foras. Regleringen ar
Gppen da den avser all form av bevisning, lovlig sasom olovlig.

8 Delmas-Marty M, Vervaele JAE. The Implementation of the Corpus Juris in the
Member States. s. 27.

9 Delmas-Marty M, Vervaele JAE. The Implementation of the Corpus Juris in the
Member States. s. 362.

130 EU fordraget art 6 “Unionen bygger pa principerna om frihet, demokrati och respekt for
de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna samt pa réattsstatsprincipen,
vilka principer ar gemensamma for medlemsstaterna. Unionen skall som allmanna
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tvangsmedelsanvandning. Samtidigt har nationella domstolar inte avstatt
fran att njuta frukten av det forgiftade tradet och olaglig saval som olovligt
atkommen bevisning har fatt inforas i rattegangen och dessutom tillmatts
hogt bevisvarde. Rattssakerheten kan saledes, ur ett isolerat
bevisfrageperspektiv, sdgas bade forlora och vinna pa kommissionens
forslag.

Ett eventuellt inférande av gemensamma straffprocessuella regler for
Europa &r inte problemfritt, da det dels kravs respekt for de specifika
nationella egenheterna, dels kravs att rattssystemen erkénner och accepterar
varandra fullt ut. Kommissionen har gett uttryck for vikten av
medlemsstaternas reciproka fortroende fér varandras straffrattssystem.™"
Trots en formellt gemensam vardegrund i ECHR é&r de rattskulturella
skillnaderna stora och uppenbara dven inom Europa. Flertalet av dessa helt
skilda regleringar anses i allméanhet uppfylla ECHRs krav pa en rattvis
rattegang, nagot som beaktande de avsevart olika bevisrattsinstallningarna
ar anmérkningsvart. Forutsebarhet, legalitet, legitimitet och grundldaggande
varderingar, som for rattssystem i allmanhet fortroendeskapande
forutsattningar, ar emellertid gemensamma for rattssystemen. Fragan ar vad
som kan utgora grund for ett omsesidigt fortroende och en réttslig
gemenskap mellan 25 olika nationella straffrattssystem. Kommissionen har
formulerat tanken att ”...detta fortroende vilar sarskilt pa den gemensamma
grund som deras trohet mot principerna om frihet, demokrati och respekt for
de manskliga réattigheterna och de grundldggande friheterna samt
rattsstatsprincipen utgor.”.**> De element som kommissionen hanvisar till
pekar pa bevisrattens implikationer pa fundamentala konstitutionella
principer, samhallsstrukturer och mal, vilket tydliggér bevisrattens
rattsfilosofiska dimension.

Enligt ovan skulle unionsratten alltsd fa konsekvenser for den svenska
principen om fri bevisforing. Antalet fall med rent faktiska divergenser
mellan det svenska och unionens forhallningssatt kommer troligen vara
tamligen begransat da det endast handlar om europeiska atal. Hursomhelst
ar det otillfredsstallande att den svenska processen kan betrakta olovligt
atkommen bevisning med ursprung Sverige som tillaten, medan olovligt
atkommen bevisning inskaffad i annan medlemsstat avvisas enligt det
landets lag. Det ar en principfraga som inte ar oviktig ur legalitetsynpunkt.
Laget kan dessutom eventuellt aktualisera en form av forum-shopping

principer for gemenskapsréatten respektera de grundlidggande rattigheterna, sdsom de
garanteras i Europakonventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950, och sdsom de féljer
av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner. Unionen skall respektera
den nationella identiteten hos sina medlemsstater. Unionen skall se till att den har de medel
som den behover for att nd sina mal och genomfora sin politik.” (Min kursivering).

131 »Egrverkligandet av ett gemensamt omrade for utredning och lagforing forutsatter att
medlemsstaterna har ett 6msesidigt fortroende for varandras straffrattssystem.”
KOM(2003) 128 slutlig s. 13.

152 EUT C 12/02 15.1.2001 s. 10. Atgardsprogram for genomférande av principen om
omsesidigt erkdnnande av domar i brottmal.
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problem pa bevisanskaffningsplanet eftersom val av land ingalunda é&r
neutralt dd  det avgor tillampliga bevisupptagningsregler.
Diskrimineringssituationer ar ocksa problem som skulle kunna uppsta mot
bakgrund av bevisrattsregleringen. Sverige skulle ur denna aspekt, for
europeiska atal, vara ett attraktivt ursprungsland for olovligt atkommen
bevisning.

Traskman har karaktariserat problemet utifran att corpus juris skapar tva
nationella processordningar. Corpus juris blir en specialstraffprocesslag vid
sidan om den allménna processlagen i det nationella sammanhanget.
Traskmans konklusion ar att det bade saknas tillrackligt fortroende mellan
staterna och tillracklig politisk vilja fran dessa for ett forenhetligande pa
omradet.™ Som namnts tidigare innebar forslaget att den fria
bevisforingens princip forlorar sin exklusivitet i RB da alla medlemsstaters
respektive bevisupptagningsregler kan aktualiseras i svenska domstolar om
den europeiske aklagaren atalar i Sverige.

| uppfdljningen och utvarderingen av unionens straffprocessmodell
representerades det svenska systemet av Professor Nils Jareborg.
Betraffande artikel 33 ansdgs denna, efter andring i Corpus Juris, forenlig
med svensk ratt.">* Andringen bestér av ett tillagg till forsta stycket att
”...such evidence is only excluded where its admission would undermine
the fairness of the proceedings to admit it”.®> Formuleringen kan ses som
en indikation pa att den unionsrattsliga modellen ansluter sig till det
forhallningssatt till olovligt atkommen bevisning som ECtHR foresprakat.
Lokutionens hanvisning till en diskretionar prévningsratt utifran begreppet
"fairness” paminner dels om ECtHRs helhetsheddmning av en réttvis
rattegang och aven den engelska nationella avvisningsméjligheten i PACE
s. 78. Det dr intressant att svensk rétt anges som forenlig med Corpus Juris
artikeln da det svenska traditionella forhallningssattet troligtvis inte i alla
situationer skulle ses som forenligt med ECHRs krav pa rattvis rattegang,
alltsa avseende just fairnessbegreppet.

153 Traskman PO. Corpus Juris — Ett frestande eller ett frammande forslag till en enhetlig
europeisk rattssfar?

> Delmas-Marty M, Vervaele JAE. The Implementation of the Corpus Juris in the
Member States. s. 361.

155 Delmas-Marty M, Vervaele JAE. The Implementation of the Corpus Juris in the
Member States. Appendix I11: Corpus Juris 2000 (Draft agreed in Florence). s. 189ff.
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6 Konstitutionalism

Konstitutioner &r starkt beroende av kontexten i vilken de verkar. Det
betyder till exempel att en rattighetskatalog kan fa helt olika genomslag
beroende pa i vilket sasmmanhang den finns. Under féljande kapitelrubriker
redogors for och kontrasteras olika konstitutionella kontexter. USA och
Sverige som for konstitutionalism illustrativa jamforelsesubjekt anvands
som pedagogiska instrument dven hér i kapitlets inledande del. USA och
Sverige som forklaringsbakgrund kan motiveras utifran uppsatsens
fragestallning huruvida domstolen ar en lamplig konstitutionell garant.
Subjekten skiljer sig at i konstitutionella grundprinciper och aven i
respektive traditionella forhallningssatt till olovligt dtkommen bevisning.
Skillnader &r ofta mer illustrativa an likheter varpa forhoppningen ar att
jamfoérelsen skall tydliggora respektive forhallningssatts
konstitutionalismkonsekvenser.

USA och Sverige respresenterar i mycket tva diametralt olika rattskulturer
som stéller common law systemet mot civil law systemet. Det svenska
systemet ar emellertid inte ett helt renodlat civil law system da bade lag och
prejudikat betraktas som réattskallor. USA &r ett common law land med en
skriven konstitution vilket ofta betraktas som en civil law foreteelse. Aven
strukturellt skiljer sig det federala USA mot nationalstaten Sverige. Det
amerikanska systemet préglas av en maktdelningsprincip som utgor
demokratins garant. Detta kan kontrasteras med att demokrati i Sverige
narmast definieras som majoritetsstyre varfor folksuveranitetsprincipen
regerar. Skillnaden mellan common- och civil- lawtraditioner minskar
emellertid i och med det kulturella narmande som pagaende
globaliseringstendenser innebar. Den 6kade betydelsen av prejudikat i civil
law lander motsvaras av 6kad normintensitet i common law landerna.**®
Skillnaderna bor saledes inte dverdrivas.'’

Konstitutionalism ar ett komplext begrepp och primart bor det klargoras att
enbart existensen av en konstitution inte ar nagon garanti for
konstitutionalism och darmed inte heller nagon definierande karakteristik.
Konstitutionalism kan istallet beskrivas utifran idén att politisk interaktion
styrs av ett Overordnat auktoritativt regelsystem, konstitutionen eller
grundlagen, som ett dtagande for staten.’® Detta atagande kan vara mer
eller mindre effektivt vilket far konsekvenser for den konstitutionella
textens auktoritet. Konstitutionalism kan betraktas som ett tdmjande av den

156 N&got som HRA &r ett exempel pé i England.

37 Glendon MA et al., Comparative Legal Traditions in a Nutshell. s. 136. Jfr Legrand P.
European Systems are not Converging. Legrand ar av en divergerande sikt som framhaller
och cementerar skillnaderna. Legrands modell grundas pa strikta definitioner av common-
och civil law kulturer mot bakgrund av deras instéllning till rattskallorna. Modellen Iamnas
hér utan vidare kommentar da den inte passar pa den svenska domstolens rattstillampning
som forhaller sig till bade lag och prejudikat.

158 Stone Sweet A. Governing with Judges. s. 21.
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av folket erhallna makten. Resultatet eller effekten av konstitutionalism kan
antingen uttryckas som ett forverkligande av konstitutionen, déribland
manskliga rattigheter, i juridikens verklighet eller som rule of law och
rattsstatsideal**°.

Ett lands konstitution tillhandahaller identitetsmarkorer dels for
styrelseskicket, dels for juristerna som aktorer.®® Dessa markédrers
genomslag far konsekvenser pa konstitutionalismkonceptet. Syftet bakom
konstitutionalism och en sann konstitution ar som sagt att sakerstalla och
forverkliga medborgerliga fri- och réttigheter genom att begransa
statsmakten. Konstitutionalism inkluderar tre sadana maktbegransande
teorier."® Makt kan bindas, begrdnsas och balanseras, teorierna utgér
saledes tre metoder for att kontrollera auktoritativa beslutande handlingar.
Makt kan bindas genom processuella regler och principer exempelvis
legalitetsgrundsatsen®?. Syftet med att begransa makt &r att skydda vissa
omraden fran politiskt intrang, ett andamal som uppnas genom kataloger
over individuella fri- och rattigheter.'®® Balanserandet av makt avser
maktdelningsteorier for att uppna ett moderat styre. FOr konstitutionalism
tycks det rimligare att, sasom Locke, betrakta manskliga rattigheter som en
del av naturratten och saledes apriori till staten an att se rattigheter som
enbart legala konstruktioner. Effekten av att rattigheter ses som mer &n
enbart legala konstruktioner ar att konstitutionen da inte ar grunden for utan
istallet en konsekvens av de redan existerande rattigheterna.®* Lockes
propertyrights eller ett naturréttsligt grundat rattighetskoncept ger
automatisk legitimitet at rattigheter som en naturlig och sjalvklar
maktbegransande auktoritet. Det naturrattsliga rattighetsbegreppet ger éven
ett materiellt innehall at rule of law begreppet utéver legalitetsprincipen.

Bade i USA och Sverige begrdansas den offentliga makten teoretiskt av
rattighetskataloger i respektive konstitution. Fragan ar i vilket maktsystem
som rattighetsbegransningen far storst genomslag. | vilket maktsystem som
rattigheterna forverkligas bortom det teoretiska stadgandet. Kontrasterna &ar
de olika utgangspunkterna for uppfyllande av demokrati. Den amerikanska
maktdelningsprincipen mot den svenska folksuveraniteten. Se vidare
diskussion under rubriken nedan.

Det kelsenianska argumentet &r en semantisk analytisk teori som avser
fragan vad det innebar att ha en rattighet, alltsa en fraga om legal giltighet
och legitimitet."® | motsats till Lockes propertyrights ar den kelsenianska

159 Rattsstat som “beteckning pa den samhéllsform dar statsorganen och staten sjalv anses
skyldiga att folja den géllande réttens regler och dér garantier finns mot missbruk av
statsmakten.” Juridikens termer. s.147.

160 Modéer KA. Oppna granser. s. 109.

161 SOU 1999:76 s. 13c, Hermansson J. Om att tdmja folkmakten.

162 RF 1:1 st. 3 "Den offentliga makten utévas under lagarna”.

163 Sverige; RF 2 Kap och ECHR, USA; Bill of rights am. I-X, England; HRA.

164 Nergelius J (red.). Rattsfilosofi. s. 41.

185 Smith E (red.). Grundlagens makt. s. 225.
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modellen ett forsok att forankra lagens normativitet i lagen sjalv.'®® Kelsens

argument ar rattspositivistiskt och utgar fran att all ratt har instiftats av
méanniskor. Syftet dar att identifiera normativitetens ursprung om
separationsteorin ar sann och lag alltsd autonom i férhallande till moral.*®’
Kelsen forutsatter grundnormen, en innehallslés kompetenskonstruktion
bakom konstitutionen som enbart kraver konstitutionell férenlighet och
darmed forser alla efterféljande normer med formell legitimation.
Konstitutionens uppgift i det juridiska systemet &r saledes att ge normerna
neddt i normhierarkin normativitet.'®® En forutsattning for konstitutionens
effekt ar att den betraktas som legitim vilket i sin tur nddvéandiggor att
konstitutionen ar kulturellt ankrad och att samhalleliga djupstrukturer
reflekteras dari. Exempel pa sadana djupstrukturer ar just manskliga
rattigheter och rattsstatsprinciper. Enligt resonemanget ovan &r normers
legalitet och politisk legalitet i grunden samma sak.

Rattsstatsidealet och rule of law &r oundgéngliga forestallningar i konceptet
konstitutionalism. Rule of law inkluderar tre moment, begransat styre,
jamlikhet infér lagen och konstitution som resultatet av naturratt. Genom att
utgdra en materiell grans for den offentliga makten har rule of law, som
nadmnts tidigare, samband med legitimitetsbegreppet. Denna materiella grans
kompletterar den vanliga legalitetsprincipen.’®® Syftet med att tamja och
begransa den offentliga makten ar att skydda vissa omraden fran politiskt
intrdng. Fri- och rattighetskataloger 4r sidana styrelsebegréansningar.'™

Nagon form av maktdelning anges ofta som forutsattning for forverkligande
av  konstitutionalism.'*  Maktdelning, som i den amerikanska
styrelsestrukturen, ar ett instrument for att uppnda moderat styre.
Maktdelningsprincipen framstar darmed som ett viktigt element av
konstitutionalism som kan karaktériseras som en nddvéandig, men inte
ensam tillracklig, komponent for konstitutionalismkonceptet.

6.1 Konstitutionalismaspekten applicerad pa
aktuella rattsliga system

Genom att stélla tre fragor kan konstitutionalismaspekten appliceras pa
rattsliga system och tydliggora préaglingsgraden av och forutsattningarna for
konstitutionalism. Den svenska rattskulturen kommer i detta sammanhang
att stéllas mot uppsatsens komparativa jamforelsesubjekt, England, USA
och EU. Fragorna, som till viss del diskuterats under rubriken ovan, kan
formuleras som; hur makten tilldelas, hur den kontrolleras och slutligen hur
den begransas. FOr uppsatsens del &r det frdmst domstolens makt i

166 Rattssatsens bora se Nergelius J (red.). Réttsfilosofi. s. 107f.

187 Separationsteorin ar en deskriptiv teori av vilken féljer att bara for att ndgot &r moraliskt
riktigt innebar det inte nddvandigtvis att det ar juridiskt riktigt. Teorin havdar saledes att
det inte finns ndgot nodvandigt samband mellan lag och moral, lag och réttvisa.

198 Nergelius J (red.). Rattsfilosofi. s. 108f.

169 Nergelius J (red.). Rattsfilosofi. s. 41.

10 RF 2 kap. ECHR, Bill of rights am. I-X, HRA.

11 Allan TRS. Constitutional Justice. s. 31, Dworkin R. Law’s Empire. s. 166.
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respektive system som &r intressant. Fragorna ar illustrativa for i vilken grad
ett system kan ségas uppfylla konstitutionalismkonceptet.

6.1.1 Svenska rattskulturen

Tilldelandet av makt sker genom kompetensregler. Den svenska domstolens
rattskipande verksamhet regleras i RF 11 kap tillsammans med 06vrig
forvaltning.’> Domstolens faktiska makt framgar inte konkret av RF 11
kap. Det narmsta kompetensregel som RF kommer & RF 11:4 “Om
domstolarnas rattskipningsuppgifter, om huvuddragen av deras organisation
och om rattegdngen foreskrives i lag.””® Den svenska rattskulturen
karaktariseras av en i praktiken relativt osjalvstandig domstol vilket foljer
redan av regleringen i RF. Skyddet for den grundlagsféasta principen om
domstolens oavhangighet kan inte anses sarskilt starkt.'”* Kritiker menar att
tydligare kompetensfordelning, alltsa nagon form av maktdelning, behovs
for att erbjuda ett skydd mot forsok till maktmissbruk.'”

Den svenska domaren har en grundlagsfast lagprovningsratt'™  och
skyldighet. Lagprovningsinstitutet utgér en kontrollmekanism av den
styrande och lagstiftande makten. | Sverige har detta institut emellertid fatt
begransad praktisk tillamplighet, vilket torde bero dels pa domarrollens
traditionella  installning, dels pa lagrummets uppenbarhetskrav.
Rattssakerhet ar ett centralt varde i Sverige vilket framgar redan av RFs
forsta kapitel. Stark lagstiftningslojalitet medfér visserligen forutsebarhet
men det finns samtidigt en risk att lagstiftningslojaliteten blir sa stark att
domaren fore ratten tjanar politikernas intresse. | forlangningen &r ett sadant
resultat forédande ur rattssakerhets- och fortroendeaspekten. Den svenska
domarrollen framstar saledes som till stor del intresse- och statférankrad.
Rattighetsskydd dr en konkret begréansning av makt. Det svenska
rattighetsskyddet aktualiserades forst pa 1970-talet da rattighetskatalogen i
RFs andra kapitel infordes, detta skydd forstarktes 1995 i samband med
inkorporeringen av ECHR.

HDs justitierad utses av regeringen vilket kan indikera politiskt betingade
utnamningar eller i vart fall att sddan risk foreligger. Tanken med domarnas

72 Av RF 1:9 framgér krav pa formell rattvisa, likhet infor lagen, domstolens saklighet och
opartiskhet. "Domstolar-...skall i sin verksamhet beakta allas likhet infér lagen samt
iakttaga saklighet och opartiskhet.” (Min kursivering).

1 RF 11:4 (Min kursivering).

174 petrén G. Domstolarnas stéllning enligt 1974 &rs regeringsform. s. 10f.

17> |_agerbjelke. Sjalvstandighet under lagarna. s. 199, Nergelius J. Konstitutionellt
rattighetsskydd. s. 151ff. Samt Nergelius J. Makt utan motvikt. s. 42, 64.

76 RF 11:14 "Finner domstol eller annat offentligt organ att en féreskrift star i strid med
bestdmmelse i grundlag eller annan 6verordnad forfattning eller att stadgad ordning i
nagot vasentligt hanseende har &sidosatts vid dess tillkomst, far foreskriften icke tillampas.
Har riksdagen eller regeringen beslutat foreskriften, skall tillampning dock underlatas
endast om felet ar uppenbart.” (Min kursivering). Normprovningsréatt ar egentligen en mer
korrekt beteckning an lagprovningsratt da RF 11:14 avser aven andra foreskrifter an lag.
Beteckningen lagprévning ar emellertid gangse varpé den anvands hér. Notera att
lagproévningsratten sker mot bakgrund av grundlag eller annan 6verordnad férfattning.
ECHR maste vara att betrakta som sadan Gverordnad forfattning.
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grundlagsfasta anstallningsskydd &r att konstituera ett skydd mot
politisering. Fragan ar emellertid vilken reell verkan skyddet har da det
galler endast ordinarie domare och dessutom endast torde fa effekt for de
ordinarie domare som natt slutposter i domarkarriaren. Den otydliga
kompetensfordelningen i kombination ~med den traditionella
lagstiftarlojaliteten innebar att domstolarna &ven i sitt démande blir bundna
av lagstiftarens intresseavvagningar som oundvikligen préaglas av politiska
intressen. Som en foljd av detta framstar svenska domstolar mer som
verkstallighetsorgan an makthavare. Domstolarnas verksamhet reduceras till
verkstallighetsorgan som dessutom regeras av den styrande och lagstiftande
makten som inte begransas i ndgon vidare utstrackning.'”’

6.1.2 Engelska rattskulturen

Storbritannien har en konstitution men ingen skriven sadan och passar
saledes in i den strikta definitionen av common law system. Den engelska
konstitutionen ar vag i konturerna da den inte bestar av en auktoritativ text
utan istallet utgors av flera lagar med konstitutionell karaktar sasom till
exempel bill of rights fran 1689, Act of settlement 1701 och European
Communities Act 1972. Den konstitutionella konstruktionen saknar formell
auktoritet som kodifierad konstitution och bedémningen av vilka lagar som
skall &ga auktoritet som konstitutionell lag &r istallet materiell.*"

Avsaknaden av en skriven auktoritativ konstitution medfér en obegrénsad
lagstiftningsfrihet for parlamentet som inte ar bunden av nagon hogre ratt.
Principen om denna parliamentary supremacy ar fundamental i det engelska
systemet daven om den modifierats av EU-medlemsskapet. Den brittiska
lagstiftarsuveraniteten kan per definition sdgas vara of6renlig med
principerna for konstitutionalism och begransat styre.'”

Ett karakteristiskt drag for den brittiska konstitutionen ar maktférening av
den verkstéllande och den lagstiftande makten. Den ddmande makten ar mer
fristaende. Annars saknas som sagt strikt institutionsuppdelning i
Storbritannien. Den engelska domstolen har ingen konstitutionell
lagprévningsratt och kan saledes inte ogiltigforklara parlamentets
lagstiftningshandlingar.'®® Trots en sa kallad sjalvstandig domstol &r allts&

177 Sjalvstandighetsprincipen féljer av RF 11:2 ”Ingen myndighet, ej heller riksdagen, far
bestdmma, hur domstol skall déma i det enskilda fallet eller hur domstol i 6vrigt skall
tillampa rattsregel i sarskilt fall.” (Min kursivering). RF 11:6 e contrario innebér att
domstolarna inte lyder under regeringen. | praktiken finns det emellertid inget hinder for
regeringen att dra in domstolarna i sin maktsfar. Det bristfalliga konstitutionella skyddet for
domstolarna betyder att grundlagsreglernas praktiska varde ytterst beror pa riksdag och
regerings villighet att respektera sjalvstandigheten da lagstiftaren har stora mojligheter att
bryta genom skyddsbestammelserna. Petrén G. Domstolarnas stallning enligt 1974 érs
regeringsform. s. 7f, 12ff.

178 Barendt E. An Introduction to Constitutional Law. s. 28ff, 32.

179 Barendt E. An Introduction to Constitutional Law. s. 6.

180 Barendt E. An Introduction to Constitutional Law. s. 7, 47.
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mojligheten att utova verklig kontroll pa den styrande maktens agerande
utesluten redan i teorin.'®*

Franvaron av en effektiv kontrollfunktion for domstolen gor att
sjalvstandighetens  verkliga innehdll kan ifragasattas. Domarnas
oavhangighet kranks kanske inte ofta i praktiken. Forhallandet att skyddet
for oavhangigheten framst bestar av samhalleliga konventioner och praxis,
snarare an konstitutionell lag, ar emellertid hogst otillfredsstallande da det
bygger pa och forutsatter idéen om en god stat och ett gott styre. Det ar inte
tillrackligt att konstitutionell lag och konstitutionella principer fungerar i det
radande samhallet. Tanken med den konstitutionella ratten &r att den skall
vara ett skydd for och tillforsékra individen frihet genom att begrénsa den
offentliga makten oavsett hur samhéllet utvecklas och om den goda staten ar
en fortsatt realitet eller ej. Genom politiskt orienterad tillsattningsprocess
och dven politiserad avsattningsméjlighet kan den brittiska domstolen
indirekt utsattas for politiska pétryckningar. Aven om sadan péverkan i
praktiken ar relativt liten eller kanske till och med obefintlig innebar det
anda att den doémande makten motverkas.’® | ett system som dessutom,
genom att den lagstiftande och den verkstéllande makten &r forenad, saknar
inbbrdfssé kontrollsystem framstar domstolens oavhangighet som sarskilt
viktig.

Domstolens bristande mojlighet att skydda individers réttigheter &r en foljd
av att principen om parliamentary supremacy konstitutionellt fordrar att
domstolarna tillampar &ven rattighetskomprometterande lagstiftning. Den
brittiska domstolens otillracklighet pa rattighetsomradet blev tydlig i och
med att ECtHR istallet framstod som individernas effektiva domstol. Genom
HRA 1998 som syftade till att ge domstolen utdkad kompetens i
rattighetsfragor reformerades den brittiska konstitutionen. Aven med HRA
skulle emellertid full lagprévning utifran rattighetsaspekten vara oférenlig
med principen om parliamentary supremacy. Domstolarna ges darfér endast
en formell ratt att forklara viss lag for oférenlig med konventionsréttigheter.
Rattighetskrankande lagstiftning blir saledes inte ogiltig utan fortsatter vara
i kraft tills parlamentet beslutar att forandra lagstiftningen s att den
Overensstimmer med ECHR. Det faktum att lagstiftaren anfortros &ven den
korrigerande makten ar illustrativt for den brittiska konstitutionens politiska
karaktar, dar politikers handlande, snarare &n domstolarnas, é&r
utslagsgivande for rattighetsrelaterade fragor.’®* Detta innebar att systemet
innehaller en inbyggd intressekonflikt nar lagstiftaren som generellt stiftar
lag for att uppnd allménna intressen ocksa skall korrigera sin egen
lagstiftningsprodukt for att framja individuella rattigheter.

| sammanhanget kan aterigen PACE s. 78 namnas. Denna ger domstolarna
en praktisk processuell korrigeringsmojlighet utifran rattighetshansyn.

181 Barendt E. An Introduction to Constitutional Law. s. 35.

182 Barendt E. An Introduction to Constitutional Law. s. 148.
182 Barendt E. An Introduction to Constitutional Law. s. 130.
184 Barendt E. An Introduction to Constitutional Law. s. 49f.
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PACE s. 78 handlar inte om lagprévning men innebadr att rattigheten rattvis
rattegang praktiskt och konkret integreras i det engelska systemet. Den
processuella losningen kan indirekt verka begransande pa den lagstiftande
makten da det galler den polisiara utredande verksamheten samt
tvangsmedelsanvandningen och atalsmajligheterna.

6.1.3 Amerikanska rattskulturen

Den amerikanska konstitutionen fran 1789 karaktariseras av maktdelning,
federalism och rattighetsskydd. Konstitutionens art 3 tilldelar domstolen
“the judicial power”. Som en foljd av maktdelningsprincipen &r
amerikanska domare konstitutionellt tillférsdkrade en maktposition. De
lagstiftande, domande och verkstédllande makterna ses som jamstallda.
Maktdelningsprincipen innebér en klar kompetensférdelning som medfor
oavhéngighet for domstolen. Genom Steel Seizure fallet slog Supreme
Court fast en skyldighet for bade den lagstiftande och den verkstéllande
makten att rétta sig efter den démande maktens utslag.'®

Supreme Courts professionalism hotas av en politiserad utndmningsprocess
som aventyrar maktdelningsprincipens oavhangighet.'® Supreme Courts
ledaméter utnamns pa livstid av presidenten, utndmnandet skall sedan
godkannas av senaten. Senatens godkannande ar en del av den amerikanska
konstitutionens system av "checks and balances” som bygger pa en inbordes
kontrollmojlighet mellan den lagstiftande, verkstédllande och ddmande
makten. Systemet avser att genom ett samtidigt beroende och oberoende av
varandra uppratthalla maktbalansen. | praktiken dr domstolen en makt med
lagforslags 6den i sina hander, vilket gor det attraktivt for en lagstiftande
makt att utse personer med vérderingar som Overensstimmer med
lagstiftarens. Domstolen &r da inte oavhangig trots att den genom maktléran
tillférsékras en oberoende maktposition.

USAs maktdelningsmodell innebdr att ansvaret for allmanna intressen ligger
pa lagstiftaren medan domstolen i sina avgoranden skall véarna individuella
rattigheter. Lagprovningsinstitutet i USA ar en produkt av Supreme Courts
praxis'®’ som utgér en praktisk realitet och innebar en form av judiciell
politisk  kontroll. Rattighetsskydd &r ett begrdnsande av makt,

185 youngstown Sheet & Tube Co. mot Sawyer. Se Nergelius J. Konstitutionellt
rattighetsskydd. s. 380. Domstolen avgor tvister som uppkommer betraffande
maktdelningen i konstitutionen. Jfr med svenska situationen d&r domstolarna ytterst regeras
av den styrande makten.

186 Se Derschowitz A. Supreme Injustice: How the High Court Hijacked Election 2000. Om
presidentvalet Bush mot Gore.

187 Supreme Courts lagprévningsratt skapades i Marbury mot Madison 1803. Som grund
for en sadan ratt kan maktdelningen och art V1 st. 2 Supremacy Clause anges. "This
Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance thereof;
and all treaties made, or which shall be made, under the Authority of the United States,
shall be the supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be bound
thereby, any Thing in the Constitution or Laws of any State to the Contrary
notwithstanding”. Lagprovningsratten finns emellertid inte fastlagd i konstitutionen. Se
Nergelius J. Konstitutionellt rattighetsskydd. s. 384, 370f.
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konstitutionens rattighetskatalog &r av dldre modell och omfattar relativt fa
rattigheter som inte narmare anger om eller hur eventuell begransning i lag
ar mojlig."® Varnandet av individuella rattigheter har som sagts anfortrotts
at domstolen och med den Gppna konstitutionen ligger det pa Supreme
Court att genom sin tolkning bilda de egentliga grundlagsreglerna.
Konstitutionens innehall blir ddrmed vad domarna genom sina avgoranden
ger den. Domstolens kompetens, den makt den tilldelats genom
konstitutionen, innebar att den amerikanska domstolen kan klassas som
individ- och rattighetsférankrad. Denna forankring kommer till uttryck i
domstolens praxis som, ofta och stundtals i ren formalism, erkanner
individuella rattigheters foretrade framfor allménna intressen.

6.1.4 Framvéaxten av unionens rattskultur

Oavsett vilken framtid det nu aktuella konstitutionsforslaget gar till métes
kan man redan utifran nu gallande férdrag skissera en befintlig konstitution
for EU eller i alla fall konstatera vilka konstitutionella principer som rader.
ECJ har genom sin praxis formulerat bland annat rule of law som en
fundamental unionsprincip. Aven principerna om direkt effekt och EG/EU-
rattens foretrade framfor nationell ratt ar konstitutionella principer som
identifierats av ECJ. Som maktfordelningsprincip har ECJ, snarare &n strikt
maktdelning, foresprakat en maktbalans mellan unionens institutioner med
inbordes kontrollmojligheter.*®

Europeiska unionens domstol framhalls i konstitutionsforslaget som en del
av unionens institutionella ram. Samtidigt faststalls en legalitetsprincip for
samtliga institutioners verksamhet.!®® Domstolens grundlaggande uppgift
definieras i art 1-29 till att “s&kerstélla att lag och rétt foljs”. Av artikeln
foljer vidare att domstolen skall besta av en domare fran varje medlemsstat
vilket kan betecknas som en konstitutionell kontrollfunktion. Domarna som
utnamns skall vara personer vars “oavhangighet inte kan ifragasattas™".
Domarna sitter for perioder pa sex ar och kan utndmnas igen. Det faktum att
medlemsstaternas domarrepresentanter utses av respektive medlemsstats
regering, samt att samma domare kan utses pa nytt kan inte anses helt
optimalt ur oavhangighetssynpunkt. Risken for politisering och politiskt
orienterade avgoranden fran domare som vill utndmnas igen gor att
stadgandet om domarnas oavhangighet inte upplevs helt grundat i
procedurforfarandet.

Art 111-369 innehaller en kompetensbeskrivning for unionens domstol som
ar behorig att, genom meddelande av forhandsavgoranden, tolka
konstitutionen samt giltigheten och tolkningen av unionens institutioners,
organs och myndigheters akter. Europeiska unionens domstols behdrighet
att tolka konstitutionen torde medfora positiva legitimitetskonsekvenser for

188 Nergelius J. Konstitutionellt rattighetsskydd. s. 710.

189 Barendt E. An Introduction to Constitutional Law. s. 75ff.

1% EGT €310 16.12.2004. Fordrag om upprattande av konstitution for Europa. Art 1-19.
191 EGT €310 16.12.2004. Fordrag om upprattande av konstitution for Europa. Art 1-29
punkt 2 st. 3.
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unionen i stort. Den europeiska unionens domstol skall &ven ha en
laggranskande funktion dver lagenligheten av unionens rattsakter.**> Med
kraft att ogiltigforklara viss akt innebdr det en avsevard judiciell
kontrollmakt. Som specifik klagogrund anges maktmissbruk vilket betonar
intentionen att skapa en inbordes konstitutionell kontroll av makten.*

En avsevard utveckling i och med konstitutionsforslaget sker pa
rattighetsfronten, som tidigare inte haft nagot utrymme inom unionen utéver
en vag malsattning att ECHRs rattigheter skall respekteras. Genom
inforlivande av réttighetsstadgan och anslutning till ECHR betonar
konstitutionsforslaget individperspektivet och forser
unionsmedborgarskapet, atminstone teoretiskt och ambitionsmassigt, med
ett verkligt innehdll.’** Rattighetsskyddet begransar maktutdvandet i
unionen och den externa kontrollen som unionen utsatter sig for genom
ECHR anslutningen innebér en reell kontroll och en reell rattighetsgaranti.

6.2 Sammanfattande diskussion

Rattskulturer ar under standig utveckling och det ligger i sjalva begreppet
kultur att det pa intet satt handlar om ett statiskt koncept. Réttskultur
inkluderar inte bara det rent réttsliga systemet utan dven bakomliggande
praglande strukturer och ideologier. Ovanstaende rubriceringar ska saledes
inte tolkas som att uteslutande unionens réttskultur ar under utveckling.
Rubriken "Framvéxten av unionens rattskultur” syftar pa den hogst aktuella
utvecklingen av en konkret gemensam konstitution for EU.

Uttryckt i intressetermer kan det utifran jamforelsen konstateras att den
svenska och engelska rattskulturen representerar ett forhallandevis
statforankrat system, dar allmdnna intressen, genom lagstiftningen, i
praktiken varnas av bade den lagstiftande och domande makten. Detta
forhallningssatt kan kontrasteras mot rattskulturerna i USA och EU.
Gemensamt for EU och USA ar individférankringen och den begransande
funktion som rattighetskatalogen tillats ha. Det vore felaktigt att pasta att
EUs konstitution ar uteslutande individ- och rattighetsférankrad da grunden
for samarbetet alltifran borjan varit ekonomi. Den ekonomiska férankringen
maste sdledes ocksd framhallas. Kombinationen rattighets- och
ekonomiforankring framstar som mycket positivt da det pekar pa ett
erkannande av individuella rattigheters centralitet i livets alla dimensioner,
aven de ekonomiska. Unionen skulle ur det synséttet peka pa vikten av att
integrera rattigheterna i systemet.

Den svenska réttskulturen praglas av strdvan att forverkliga den
demokratiska rattsstaten. | denna ar domstolarna underkastade demokratins

192 EGT €310 16.12.2004. Fordrag om upprattande av konstitution for Europa. Art 111-365
domstolens normprévningsratt, art 111-366 ogiltighetsforklaring av aktuell akt.

19 EGT €310 16.12.2004. Fordrag om upprattande av konstitution for Europa. Art 111-365
punkt 2.

1% EGT €310 16.12.2004. Fordrag om upprattande av konstitution fér Europa. Art 1-9
punkt 1, 2. Art I-10 punkt 2.
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spelregler och lagstiftningen &r styrinstrumentet framfor alternativet
domarmakt. En uttalad maktfunktion for domstolarna innebér en
politiseringsrisk och ett hot mot demokratin.'*® Bada ytterligheter, bade den
verkligt sjalvstdndiga domarmakten och den osjalvstandiga framst
verkstallande  domstolen riskerar emellertid  politisering.  Utifran
utndmnings- och avséttningsforfarandena respektive framst illusorisk
sjalvstandighet framstar bade den svenska och den engelska domarkulturen
som tamligen utsatt for politisering om den styrande makten sa vill.'*® Aven
om det praktiskt sett troligen inte innebar nagra storre
oavhangighetsproblem eller nagon rattssakerhetsfara i dagslaget ar det anda
klart att det finns langt mer att 6nska av det konstitutionella skyddet for
domstolens oavhangighet genom bland annat tillsattnings- och
avsdttningsreglerna. Det amerikanska utndmningsforfarandet till Supreme
Court framstar inte har som ett attraktivt alternativ.

Lagprovningsratten med domstolen som forfattningens yttersta garant far
inte reduceras till enbart en teoretisk mojlighet. For att uppfylla kravet pa
konstitutionalism maste lagprévningsinstitutet framsta som en obehaglig
praktiskt levande realitet som regering eller riksdagsmajoritet, som frestas
att missbruka lagstiftningsmakten, alltid méste rakna med.*’
Lagprovningsratten ar bade for den svenska och amerikanska domaren inte
bara en ratt utan dven en Konstitutionell skyldighet. Domarnas
forhallningssatt till lagprovningsinstitutet i de olika rattskulturerna &r
emellertid tva ytterligheter, dar en mycket aktiv Supreme Court kan
kontrasteras mot en lagstiftningslojal  svensk  domstol. Bada
extremforhallningssatten kan emellertid leda till samma resultat, att de
allménna intressena framjas av bade den lagstiftande och den démande
makten. En aktiv domstol blir latt politiserad och riskerar da att forlora
kontakten med den konstitutionella rattighetsférankringen. Likaledes kan en
alltfor aterhallsam domstol, som aldrig utdvar sin grundlagsfasta
lagprévningsskyldighet, ocksa ge foretrade at de allménna intressena pa
bekostnad av rattighetsintresset.

Domarens roll som forfattningsgarant aktualiserar dynamiken mellan juridik
och politik.*®® Det kan diskuteras om eventuellt lagar vars grundlagsenlighet
ifrdgasatts istallet bor provas av riksdagen ifall det finns en risk att
domstolarna bdéjer sig for den politiska makten. Avgorande enligt Peczenik
ar huruvida domstolarna har tillgang till en tydlig juridisk arbetsmetod som
ar mer objektiv an riksdagens politiskt orienterade metod. Om sadan metod
inte finns bortfaller motivet for domstolarnas lagprovningsrétt da en politisk
domstol maste anses som en samre konstitutionell garant &n den folkvalda
riksdagen. Om sadan juridisk metod emellertid finns eller kan uppnas utgor
den domstolsforankrade lagprovningsratten en kraftfull rattssdkerhetsgaranti

195 Modéer K-A. Det nara forflutna. s. 240f.

19 Betraffande utnamningsforfarandet och den svenska réttskulturen syftar jag hér
uteslutande pa utndmningarna till HD.

197 Bengtsson B. Om domstolarnas lagprévning. s. 247.

1% SOU 1999:76 s. 72.
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som bor varnas och uppmuntras.®® Juridisk metod sékerstéllande objektiv
lagprévning staller krav pa juridisk integritet som kriterium for 2000-talets
domare.

Den svenska domarens lagprovningsratt och plikt ar idag ett storre atagande
an vid bestdmmelsens tillkomst. Domare i dagens pluralistiska och
internationella réattskultur har flera déverordnade normsystem att behérska:
dels nationella grundlagar, dels EG/EU ratt samt ECHR som &r svensk lag
och samtidigt av 6verordnad karaktar. Normférandring ar en sak, faktisk
kulturell férandring en helt annan och som dessutom tar betydligt langre tid.
Domarkulturen som fortfarande i viss man praglas av uppsalaskolans
lagstiftningslojalitet &r ett tydligt exempel pa detta.’®

Konstitutionalism kraver att vissa omraden konstitutionellt skyddas fran
intrang. Rattighetskataloger ar ett sadant omrade for vilket rule of law,
rattsstatsbegreppet och legalitetsprincipen ska utgéra bade lagfast och
materiell grans. ECtHR har slagit fast att maktdelning och rule of law ar
element av ett demokratiskt samhalle.®® Som namnts tidigare ar dessa
komponenter sékerligen inte tillrdckliga men mojligen nodvandiga for
konstitutionalism. Utifran dessa kriterier uppfyller inte England och Sverige
konstitutionalismens krav varpa individens frihet inte heller garanteras pa
ett tillfredsstéllande satt. Konstitutionen ska utgora ett standigt fungerande
system av maktkontroll och maktbegransning sa att misshruk forhindras
dven om samhallet forandras. Det ar saledes inte tillrackligt att
konstitutionen fungerar i dagslaget.

Den amerikanska konstitutionen ges sitt innehall av domstolarnas tolkning
och &r i hog grad att betrakta som ett levande instrument som ocksa préaglas
av samhallets utveckling.?® Levande instrument formuleringen kanns igen
fran hur ECHR skall tolkas och vilken innebord den skall ges. Aven ECJ har
genom sin praxis aktivt tolkat fordragen. Fér USA, ECtHR och for unionen,
som genom den nya konstitutionen ansluts till det levande instrumentet
ECHR, framstar rattighetsfokus som en sjalvklar utgangspunkt. Det ar
viktigt att podngtera att rattighetsfokus som utgangspunkt inte automatiskt
handlar om réttigheternas foretrdde. ECtHR har i flera fall slagit fast att
krankning av till exempel ECHR art 8 inte medfort krankning av art 6 ratten
till rattvis rattegang. Det vasentliga ar att utgangspunkten har varit
medvetenhet om ansvaret att vérna individuella réttigheter samt mojlighet
och skyldighet att, da viss rattighet de facto krankts, vidta atgarder for att

199 peczenik A. Makt utan motvikt. s. 126f.

200 Nergelius J (red.). Rattsfilosofi. s. 123f.

201 Klass mot Tyskland 1978, punkt 55 "One of the fundamental principles of a democratic
society is the rule of law, which is expressly referred to in the preamble to the
Convention...The rule of law implies, inter alia, that an interference by the executive
authorities with an individual’s rights should be subject to an effective control which
should normally be assured by the judiciary, at least in the last resort, judicial control
offering the best guarantees of independence, impartiality and a proper procedure.” (Min
kursivering).

202 Nergelius J. Konstitutionellt rattighetsskydd. s. 368.
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inte ocksa individens rétt till rattvis rattegang kréanks. | detta avseende torde
engelsk réatt genom avvisningsmojligheten i PACE s. 78 ha storre mojlighet
an svensk domstol, i motsvarande situation, att praktiskt garantera
individens rétt.

Avseende England och Sverige kan man inta olika forhallningssatt till att
vitt skilda system, med olika teoretisk och praktisk uppfyllandegrad av
konstitutionalism,  trots  véasentliga  olikheter, i  stort  anses
konventionskonforma. Det kan upplevas som otillfredsstéllande att skyddet
darmed kanske inte ar ett verkligt skydd pa grund av till exempel en de facto
osjalvstandig domstol eller ett svagt rattighetsskydd. A andra sidan kan det
ses som ett positivt tecken pa pagaende europeisering dar pluralism och
mangfald speglas genom att en och samma rattighet tillats implementeras
och forverkligas pa olika stt i olika kulturer. For att en rattighet skall fa
effekt kravs det dessutom att implementering sker sa att rattigheten
forankras i den nationella rattskulturen och integreras i samtliga delar. Detta
kommer sékerligen ocksa att se olika ut i de olika medlemsstaterna.
Stundtals framstar det inte som om den svenska rattighetsimplementeringen
handlar om forankring och realisering av rattigheter utan utgors av
malstadganden och ambitionsforklaringar. Den svenska ratten kan till viss
del kritiseras for bristande rattighetsintegrering. ECHR ar visserligen fullt ut
svensk lag men implementeringen brister anda i integreringen med 6vriga
svenska rattsomraden. Konsekvensen i forlangningen kan bli att praktisk
tillampning och effekt av den har aktuella art 6 uteblir i vissa situationer.
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7/ Analys

Utifran vad som ovan redovisats och de resonemang som forts dmnar
foljande kapitel att sd langt mojligt utreda och besvara uppsatsens
fragestallningar. Analysen sker under olika rubriker. 7.1 behandlar
domarnas forhallningssatt till och hantering av olovligt atkommen
bevisning. Underrubrikerna till 7.1 avser konkret de lege lata konformitet
och de lege ferenda synpunkter pa den svenska bevisratten. Dessutom
behandlas fragan om vilken makt som axlar och vilken makt som bér axla
det konstitutionella garantansvaret. Rubriken 7.2 lyfter fram den aktuella
intressemotsattningen och statens perspektiv pa rattigheten rattvis rattegang.
Analysdelens komparativa reflektioner aterfinns under rubrik 7.3.

7.1 Svensk domstols forhallningssatt — o quae
mutatio rerum?%%

Av utredningen kan det konstateras att bevisratt i mycket hdg grad ar
manniskorattsrelevant och att ratten till en rattvis rattegang aktualiseras och
maste beaktas i situationer med olovligt atkommen bevisning. Fragan om
svensk ratt i tillracklig utstrackning lyckas med detta ar tvadelad. Forsta
ledet huruvida det finns de lege lata mojlighet att lata rattighetsaspekten
inskranka principen om fri bevisféring, alltsd att konkret paverka
bevisratten. Fragans andra led avser huruvida sadan mojlighet skulle vara en
praktisk verklighet och om den svenska domaren skulle vaga utnyttja den.?*

Fri bevisprovning ar en av de barande principerna for RB vilket ocksa
framhallits i den praxis som redogjorts for. Vid hantering av olovligt
atkommen bevisning har den tilltalades skyddsintresse traditionellt fatt sta
tillbaka for utredningsintresset som fatt rattfardiga principen om fri
bevisforing. Det traditionella forhallningssattet kanns inte lika sjalvklart och
ratt for 2000-talets domare och domstol. Utredningsintresset avser
sanningssokandet. Andamalet for RB och dess principer ar att i varje mal na
den materiella sanningen och i sanningss6kandets namn efterforska de
faktiska omstandigheterna med varje majligt medel.?® Som domstolens
uppgift anges emellertid ofta inte sjalva sanningssokandet i sig utan
faststallandet av huruvida aklagaren styrkt sitt ansvarsyrkande eller ej. Mot
bakgrund av en sadan kompetensbeskrivning kanns det mer naturligt med en
domstol som, med processuella medel da sd krévs, istallet vérnar
skyddsintresset och individuella rattigheter. Flera av principerna i art 6 ar
som redovisats starkt bevisrattsrelaterade och stiller krav aven pa
bevisrattsfragor for att rattegangsforfarandet skall anses rattvist. ECtHRs
praxis innebdr att ECHR sétter en gréns for utredningsintresset, har denna

203 O quae mutatio rerum (lat.) o vilken sakernas férandring.

204 Se rubrik 7.1.3 for resonemang kring domstolens konstitutionella ansvar.

205 | rattslivet far icke, som en av den svenska lagstiftningens framsta méan sagt, avsiktligt
skiljas mellan vad som &r sant och vad som kan bevisas”. SOU 1926:32 s. 26.
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overskridits kan det innebdra att det &r forbjudet att anvénda olovligt
atkommen bevisning.’®® Inflytande fran europeisk ratt medfor utokade krav
vid tillampning av den nationella bevisratten. RB 35:1 och 35:4 kan saledes
inte langre tillampas helt fritt. Det har ocksa HD med hanvisning till
kontradiktionsprincipen, en annan art 6 réttighet, konstaterat i NJA 1992
5.532.

Domstolens  forhallningssatt kan lampligen beddémas utifran  ett
andamalsresonemang med hansyn till de samhallsfunktioner man vill
tillskriva straffprocessen.?’” Ytterligheterna avseende domstolens primara
funktion dr sanningssOkandet respektive  rattssakerhetsvarnandet.
Funktionsytterligheterna  kan  ocksd  uttryckas i uppsatsens
intressemotsattning mellan utredningsintresset och allménna intressen
kontra skyddsintresset och individuella rattigheter. Mot bakgrund av
pagaende europeisering och allt intensivare fokus pa méanskliga rattigheter,
kan man majligen se tillforsakrandet av en rattvis rattegang som den idag
framsta samhallsfunktionen. Rattvis rattegang betraktat som andamalet for
straffprocessen eliminerar inte att domstolens forhallningssatt ar beroende
av intresseavvagningen mellan effektivitet och rattssakerhet, da bada ar att
betrakta som element av en rattvis rattegang. En uppfattning som uttryckts i
doktrinen &r att straffprocessens oévergripande funktion snarare ar att ge
andamalen bakom den materiella lagstiftningen maximalt genomslag an
sjalva sanningssokandet.?®® Uppgiften att uppfylla de tidigare diskuterade
principerna som oskyldighetspresumtionen, rétten till tystnad och ratten att
inte belasta sig sjélv etcetera samt integritetshansyn ar straffprocessuella
funktioner som maste fa paverka sanningssokandet. Helt fri bevisforing bor
darmed ocksa ifragasattas.

Vilka funktioner som aktualiseras i straffprocessen och de konsekvenser
dessa far betraffande tillatlighet av olovligt atkommen bevisning varierar
under straffprocessens olika skeden, fran forundersokningsstadiet till
huvudférhandlingen.?®® Aven ECtHR har konstaterat att olovligt dtkommen
bevisning bor fa olika statuskonsekvenser beroende pa vilken
straffprocessuell fas som ar aktuell.?*® Under forundersékningen &r det
framst sanningssOkandet och utredningsintresset som préglar forfarandet
medan det i huvudférhandlingen till stor del blir tal om interaktion mellan
funktionerna rattssédkerhet och sanningssokande. Att domstolen genom det i
brottmal hogt stillda beviskravet tillerkdanns en i stor utstrackning
frikdnnande uppgift kan tyckas tillfredsstallande da det troligen &r den mest
eftersatta instéllningen i straffrattsprocessen. Mojligen kan man dra
paralleller till att domstolen dven i bevissituationer med olovligt atkommen
bevisning bor ha ett tilltalad perspektiv. Praxissammanstallningen ovan
indikerar att rattssakerheten som en for domstolen hogt prioriterad aspekt, i

206 | undqvist U. Polisprovokation och bevisférbud. s. 906.
27 indblom PH. Progressiv Process. s. 198ff.

298 | indblom PH. Progressiv Process. s. 203.

29| indblom PH. Progressiv Process. s. 210.

210 5e redogérelsen for Teixeirafallet ovan rubrik 4.3.1.
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vart fall avseende vad som kan ldggas till grund for fallande dom, bor
accentueras ytterligare. Domstolens medel for att ge uttryck for
rattssakerhetens prioritet inskranker sig till forfaranderegler och
processuella sanktioner till den tilltalades fordel. Sadana torde numera, i
viss utstrdckning, anses inte bara forenliga med ECHR utan till och med
foresprakade av ECtHR.

Problematiken betraffande olovligt atkommen bevisning och fri bevisféring
ar huruvida bevisning, som i sig anses tillaten, skall avvisas pa grund av att
atkomstsattet saknat lagstod alternativt varit otillatet. Frdgan ar om rattens
provningsskyldighet enligt RB 35:1 kan anses omfatta dven atkomstsattet.
Begreppet olovligt atkommen bevisning &r oavhangigt bevismaterialet i sig
och hanfor sig till metoden genom vilken bevisningen anskaffas. Som en del
i en helhetsbeddmning av forfarandets forenlighet med ECHRs krav pa
rattvis rattegang, ar metoden sedan av betydelse for huruvida bevisningen
kan anvandas eller inte i rattegangen. Metodfragan éar central i
resonemanget. Staten har ett utredningsintresse att na den materiella
sanningen och effektivt skipa réttvisa. Det finns emellertid bortre granser
for utredningsintresset som inte kan motivera vilka metodatgarder som
helst. Utredningsintresset maste vagas mot rattssakerhetsintresset och
integritetsskyddshansyn som i vissa fall ska anses suverana.

Praxisundersokningen, framst ECtHRs praxis, ger for handen att &ndamalet
inte i alla situationer helgar medlen. Som né&mnts tidigare inkluderar
principen om fri bevisprévning dven mojligheten att beakta den tilltalades
agerande samt hur forsvaret forts. Uppsatsen har visat att art 6 innebar att
dven motpartens, statens agerande i bevisatkomstsituationen skall beaktas
och indirekt varderas genom de granser som réatten till en rattvis rattegang
uppenbarligen sétter upp for den fria bevisforingen.

7.1.1 De lege lata konventionskonform eller ej?

ECtHR har gjort uttalande som indikerar att processuella sanktioner
forordas for att uppratthdlla den tilltalades rattigheter.*  Sjalva
bevisanvandandet har vidare angetts som upphov till krankningen i bade
Teixeira och Allanfallet.?? Kontentan av ECtHRs praxis kan anforas som
motiv for slutledningen att bevisforbud i vissa situationer av olovligt
atkommen bevisning ar den mest konventionskonforma I6sningen.

Art 6 &r en riktad rattighet som endast avser den tilltalades rétt till en rattvis
rattegang. Svensk gallande ratt kan inte betecknas direkt konventionsstridig
men kan inte heller i alla situationer anses helt konventionskonform. Mot
bakgrund av ECtHRs praxis ar det emellertid troligt att det svenska
traditionella forhallningsséattet i vissa situationer skulle kunna underkéannas
med hansyn till ratten till en rattvis rattegang. Svensk ratt ger inte tillracklig

211 p G och J.H mot Storbritannien 2001, punkt 68.
212 e respektive rattsfallsredogérelse under rubrik 4.3.
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effekt at det processuella skyddet for den tilltalade da avvisningsmajlighet
med hénsyn till rattighetsaspekten saknas.

ECHR paverkar RB och staller krav pa konventionskonform tolkning av RB
35:1. Konventionens tolkningskrav innebér att principen om fri bevisforing
inte langre kan anses helt fri. En restriktiv tolkning av RB 35:1 som
praktiskt underordnas art 6 torde vara tillrackligt for att uppna
konventionskonformitet. Det ar emellertid tveksamt huruvida sadan
tolkningsanpassning ar tillracklig ur konstitutionalismaspekten, utifran
denna maste uttrycklig reglering alltid vara att féredra. Nedan diskuteras de
lege ferenda perspektivet vidare.

7.1.2 De lege ferenda synpunkter

De lege ferenda perspektivet handlar om vilken utveckling som bor bli
foljden for svensk ratts del av ECtHRs praxis och tolkning av ECHR.
Uppsatsen har visat att rattighetsintresset i vissa fall motiverar avstaende av
utredningsintresset, praxisutredningen har dven i viss man preciserat dessa
situationer. Fragan hur olovligt &tkommen bevisning ska hanteras ar saval
en tillampningsfraga som en regleringsfraga.

ECHR medfor konkreta positiva forpliktelser for staten.?' Utifran
uppsatsens utredande delar kan féljande sédgas om vilka forpliktelser som art
6 kan tankas innebéra ur bevisrattssynpunkt. A ena sidan framstar RB 35:1
som klart dubios. A andra sidan rdder ECtHRs tolkningsprincip margin of
appreciation da det handlar om tillampning av nationell ratt. Margin of
appreciation ar de nationella domstolarnas diskretionara prévningsratt pa
omraden dar de har battre bedémningsunderlag &n ECtHR. ECtHR skall
alltsa inte fungera som en fjarde 6verprovningsinstans. Vidden av margin of
appreciation varierar beroende pa vilken typ av skyddsintresse det handlar
om och huruvida det finns nagon etablerad europeisk uppfattning i
fragan.?**

ECHR har helt inkorporerats som svensk lag. Det innebar emellertid inte
automatiskt att rattighetsgarantierna aven far genomslag pa de omraden dar
de aktualiseras. Processratten speglar i viss man vilken substantiell effekt
ECHRs rattigheter ges. For tillfallet framstar inte rattighetsstandarden
ECHR som materiell verklighet i den svenska RBs princip om fri
bevisprévning. Mot bakgrund av ECtHRs praxis &r det inte omgjligt att det
svenska forhallningssattet till olovligt atkommen bevisning i vissa
situationer kan utgora krankning av art 6 i bevisrattshanseende. Sadan
krankning indikerar en brist i det svenska bevisrattsliga systemet, alltsa RB
35:1. Fragan ar emellertid inte lika “enkel” som exemplet med
rattsprovningslagen, dar mojlighet till domstolsprovning helt saknades.?*
ECtHR har uttalat att bevisrattsliga frdgor primart ar en nationell

213 Se rubrik 4.2.

214 . " . ey . . .
Danelius H. Manskliga rattigheter i europeisk praxis. s. 57.

215 Se rubrik 4.2.
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angelagenhet. Staterna tillerkanns darmed, i denna fraga, en betydligt vidare
margin of appreciation dar statens intressen och krav kan vagas in.?'®
ECtHRs praxis ar emellertid tydlig pa att det finns en grans for
bevisforingen. Det kénns darfor som en rimlig forvéantning att art 6, inom en
inte alltfor avlagsen framtid, &ven kan innebdra en bevisréttslig skyldighet
for staten att pd nagot vis uttrycka denna grans genom en verklig
rattighetsbegransning.

Konventionsprincipen om parternas likstélldhet i processen, equality of
arms, gor det tankbart att tilldela art 6 en skyddande funktion férhindrande
att procedurregler kringgas. Bevisning som atkommits i strid med RF eller
RB och som aklagaren sedan tillats dra férdelar av maste kunna innebéra ett
sadant processuellt dverlage vars forenlighet med ECHR ar diskutabelt.
Vidare torde avvisning av sadan bevisning aktualiseras.

ECtHR har funnit att nationell mojlighet att avvisa bevisning som innebér
att rattegangen blir verkligt orattvis kan vara en anledning till att
rattegangen i sin helhet kan betraktas som rattvis.”’ PACE s. 78 i engelsk
ratt ar en sadan mojlighet. | svensk ratt finns det ingen regel som anger
forutsattningar for att anvanda eller avvisa oegentligt atkommen bevisning i
brottmal. Svensk ratt saknar saledes motsvarande regel och
avvisningsmojlighet utifran rattvise- och rattighetsaspekten. Det kan
resoneras kring huruvida det eventuellt &r tillrackligt med en restriktivare
tolkning av principen om fri bevisforing och en snévare rattstillampning
eller om uttrycklig reglering kravs. En restriktivare tolkning ar, som sagts
tidigare, troligtvis tillracklig for att uppna konventionskonformitet. Fragan
ar emellertid inte fardigutredd dar. Da ECtHR i sin praxis tagit stallning for
maktdelning och rule of law kan man se kravet pa konventionskonformitet
som ett vidare krav och &dven ett krav pa konstitutionalism. | detta avseende
finns det mer att 6nska av svensk ratt bade konstitutionellt och processuellt.
En annan mojlig vdg dar eventuell utvidgning av det svenska
avvisningsinstitutet i RB 35:7. Avvisningsmojlighet mot bakgrund av
rattighetsintresset och en stravan att uppna en rattvis rattegang omfattas inte
av lydelsen och &r inte heller avsikten i forarbetena till paragrafen.*® Sadan
extensiv tolkning av lagrummet aktualiserar fragan om domstolens roll &r
den som lagtolkare eller lagstiftare.

Regleringsresonemanget kring i vilken utstrackning existerande lagrum RB
35:1 och 7 kan ges mer restriktiv respektive mer extensiv tolkning har bade
pedagogisk och ideologisk grund. RB 35:7 dr ett redan detaljerat lagrum
med tydligt preciserade avvisningssituationer. Avvisningsinstitutet torde
saledes krava ett explicit tillagg for att kunna tillampas pa olovligt
atkommen bevisning. Betraffande principen om fri bevisforing ar laget lite
annorlunda da det ror sig om ett lagrum av helt annan karaktar, en
generalklausul. Fragan ar om vaga generalklausuler som RB 35:1 ska

216 Se rubrik 7.2.
27 Khan mot Storbritannien 2000, punkt 39.
218 NJA 11 1943 s. 450f. Se Fitger P, Mellqvist M. Domstolsprocessen. s. 244.
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preciseras genom fallspecifik praxis eller om krav bor stillas pa ny
kompletterande mer explicit reglering. Generalklausuler definieras och
preciseras per definition av praxis varpa lagstiftaren kan sagas overlata en
rattsbildande uppgift &t domstolen.”’® Generalklausulers karaktar kan
beskrivas som 6ppen savél som vag och saledes beskrivas bade med positivt
som negativt vardeladdade ord. Detta kan forklaras utifran att styrkan och
svagheten hos generalklausuler fundamentalt ligger i samma karakteristika.
Styrkan  ligger i  Oppenheten, lagrummets  flexibilitet  och
anpassningsmagjlighet till nya situationer. Generalklausulens svaghet &r
vagheten, svarigheten att forutse lagrummets granser och relevanta
avvagningar. Ekelof anfor att forutsebarhetskriteriet har lagre prioritet i det
processuella forfarandet an inom civil- och straffratten. Processreglering
kan, genom obligatoriska och tvingande respektive fakultativa och tillatande
regler, praglas antingen av legalitetsprincipen eller delegationsprincipen.
Den forra principen vérnar rattssdkerheten medan den senare varnar
processens flexibilitet. Ekel6f menar att lagen bor préaglas av den princip
som &r lampligast just utifran det aktuella omradets behov av detaljreglering
respektive anpassningsméjlighet.??

Rattslaget betraffande olovligt atkommen bevisning ar osékert och ECtHR
har slagit fast att omradet ar starkt beroende av fallspecifika omstandigheter.
Det ar ett omrade dar enbart praxisprecisering emellertid upplevs
otillfredsstallande ur saval legalitetssynpunkt som utifran rattsstatsidealet.
ECtHR har ocksa genom sin relativt enhetliga rattstillampning skapat
riktlinjer for forhallningssattet till olovligt atkommen bevisning. Rattens
installning till olovligt atkommen bevisning paverkar bade polis- och
aklagararbetet genom att stalla mer eller mindre krav pa polisiara metoder
och behovet av stddbevisning i vissa integritets- och rattighetskansliga
situationer. Foljaktligen kanns det viktigt att risken for godtycke elimineras
genom viss detaljreglering pd omradet. Explicit lagstiftning att
rattighetsaspekten skall beaktas torde alltid vara positivt ur réttssakerhets-
och réattighetssynpunkt. Daremot kan Overpreciserade rattighetsregleringar
innebara stelbent rattstillampning och ocksa verka inskrankande pa
rackvidden hos réttigheterna.

For att ratten till rattvis rattegang inte bara skall vara en tom och illusorisk
rattighet torde det krévas processuella regler som forverkligar syftet bakom
de konstitutionella rattigheterna. Som namnts tidigare torde restriktiv
tolkning av RB 35:1 vara tillrckligt for konventionskonformitet. Detta
innebdr en for den svenska domstolen frammande réttsskapande uppgift.
Den svenska domstolens traditionella instéllning att lagstiftarlojalt uttolka
lagen maste saledes reformeras. | lagstiftarlojaliteten ligger visserligen ett
hogst vallovligt syfte: att lata det demokratiska styrelseskicket fa
genomslag. Detta ar gott, problemet ar bara att demokratibegrepp ofta ar
langt ifran fullkomliga.””* Det svenska demokratibegreppet kan uttryckas

219 Ekeldf PO. Réttegang hafte 1. s. 93. samt Bergstrom S et al. Juridikens termer s. 68.
220 Ekelof PO. Rattegang hafte 1. s. 57.
221 Se rubrik 7.3.2.
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som majoritetsstyre. Majoritetsstyre skulle kunna resultera i bristande
hansyn till minoritetsgruppers réttigheter. En sjalvstandig domande makt
som varnar dessa framstar darvid som positivt. Uppgiften som
konstitutionell garant &r den nya infallsvinkeln for de svenska domarna i
uttolkningsuppgiften. De svenska domarnas "nya” konstitutionella ansvar ar
i linje med utvecklingen av rattighetsomradet framférallt pa europaplan. En
framtida reglering eller ett tilligg med hanvisning till konceptet rattvis
rattegang kanns angeldgen. Regleringskravet stélls inte bara for att 6ka den
svenska konventionskonformiteten utan kanske framst for att fortsatta halla
legalitetsprincipen och rattsstatsidéen hogt.

Studien har visat att olovligt atkommen bevisning i vissa situationer bor
avvisas. Bedomningen av hur sadan bevisning skall hanteras och huruvida
statusen olovligt atkommen bevisning skall fa avvisningskonsekvenser
maste vara fallspecifik. Av praxisredogorelsen ovan kan foljande
avvisningsrelevanta omstandigheter formuleras:

— Arten av krénkning. Till exempel integritetshdnsyn art 8 eller
processuella réttigheter som ratten till tystnad art 6. Kvalitativ
omstandighet.

— Vid vilken tidpunkt och vilket skede i processen krankningen skett.

— Hur krankningen paverkat processen. | viss man en kvantitativ
omsténdighet.

En svensk réttighetsbaserad avvisningsgrund, rent konkret motsvarande den
i engelsk rétt, behdver inte nddvandigtvis anses oférenlig med principen om
fri bevisféring da denna som sagt inte reglerar atkomstsattet. Skulle det bli
aktuellt med eventuellt inférande av bevisforbud bor sadant utredas for och
ske i nationell ratt dd ECtHR tydligt markerat att fragan primart ar en
nationell angelagenhet. | det straffrattsliga forfarandet fran utredning till
dom befinner sig den tilltalade och hans fOrsvarare resursméssigt i ett
avsevart underlage jamfort med polis, aklagare och domstol. Uppgiften att
frikdnna och uppgiften att i processen vérna den tilltalades réattigheter och
stallning i processen maste darfor aven tillkomma domstolen. Polis,
aklagare, media, det behdvs en motvikt och de lege ferenda motvikten
framstar som nagon form av processuell 16sning. Av den komparativa
utredningen, se rubrik 7.3, foljer att den processuella I6sningen foretradesvis
bor vara lagreglerad.

7.1.3 Domstolen som konstitutionell garant

Rubriken avser att behandla ansvaret for individuella réttigheter. Var ligger
det konstitutionella ansvaret och var bor det ligga? Det svenska systemet
saknar en konstitutionellt fastlagd fordelning av makt vilket ar destruktivt
for samhdllets fortroende for domstolarna och dven i forlangningen for
demokratin.

Uppsatsen  har  visat att  sanningss6kandet, utrednings- och
effektivitetsintresset ska begransas av processens ramar. | den moderna
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processen innebar ECHRs krav pa hansyn till manskliga rattigheter
kompletterande ramar. Dessa ramar accentueras alltmer, bade i praxis och i
doktrin. De straffprocessuella aterverkningar som konventionen far i
nationell ratt innebér att aspekten manskliga rattigheter, pa ett konkret sétt,
forverkligas i systemet. Processratten ger darmed ménskliga rattigheter en
kontext att verka i. Kombinationen manskliga réattigheter och processratt
som ECtHR ocksa identifierat, kan foljaktligen ses som utvecklingens karna
dar konstitutionella grundprinciper genom ECHR via RF, som &r kopplad
till RB, far genomslag i processen.

Praxisutvecklingen visar att svenska domstolar i allménhet tydligare
identifierar fallens rattighetsberéringspunkter samt reflekterar mer &ver
dessa an tidigare. Resultatet, som kan ses som en foljd av den europeiska
utvecklingen, innebar att domstolen i sin processuella funktion tilldelas
rollen som konstitutionell garant oavsett om domstolens ledamoter vill det
eller inte. Bevisforingsforbud mot bakgrund av rattighetsaspekten, rattvis
rattegang, innebar att lagforingseffektiviteten forsakas for att forverkliga
konstitutionella grundprinciper. Skulle utvecklingen resultera i ett
bevisforingsforbud betraffande viss olovligt dtkommen bevisning innebéar
det att rattsstaten, genom domstolens handldggning och provning, tar
uttrycklig stallning for rattighetsintressets dverlagsenhet i processen.

Den fria bevisprovningen innebér att domaren anfortros en avsevéard makt.
Fragan ar om den svenska domstolen givits de konstitutionella
forutsattningarna eller tagit det konstitutionella ansvar som kravs for detta
garantansvar. Utifran kapitlet konstitutionalism kan det svenska systemet
kritiseras for att inte erbjuda tillrdckliga garantier for konstitutionalism.
Bevisratt och konceptet rattvis rattegang kan ses som ett argument for att
forandra vissa av de svenska konstitutionella grunderna. Med tydligare
fordelning av makten och tydligare intresseférankring for respektive separat
maktenhet, skulle den svenska domstolen framsta som battre lampad att axla
rollen som konstitutionell garant.

Bevisratten ar starkt beroende av kontexten och har paverkats historiskt.
Overgéngen till fri bevisprovning skedde successivt under en langre tid och
narmast uteslutande i praxis. Det &r inte omgjligt att det vi ser nu &r
bevisrattens fortsatta praxisstyrda utveckling, med enda skillnad att relevant
praxis nu inte bara kommer fran nationella domstolar utan &ven fran
ECtHR.

ECtHR har faststallt att det ar sjélva anvéandandet av viss bevisning som kan
innebdra att art 6 krdnks. Den i svensk praxis for extrema undantagsfall
foresprakade straffmatningslésningen kanns darmed som en otillracklig och
for sen l6sning. Straffmatningsmassig kompensation for en icke rattvis
rattegang innebar att orattvisa forfaranden accepteras for att sedan
kompenseras for vilket skulle innebéara ett falskt forhallningssitt till skydd
for individuella rattigheter. For att rattigheten rattvis rattegang skall bli
verklig och effektiv kravs tydligen att olovligt atkommen bevisning i vissa
fall inte anvands, bevisforingsforbud i sadana situationer kanns tamligen
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naturligt.  Bevisforingsforbud kan introduceras genom  antingen
domstolarnas restriktiva tolkning av RB 35:1 eller uttryckt i lag.

Som namnts tidigare beskrivs ECHR ofta som ett levande instrument. Detta
ska tolkas i ljuset av den utveckling och férandring som sker i
konventionsstaterna, bade pa ett samhalleligt plan och betraffande géllande
rattsuppfattning.??  Konventionen ska betraktas som dynamisk och
foranderlig och det & ocksa den installning ECtHR har visat. Det
europeiska  forhallningssattet kan  kontrasteras med den svenska
rattstillampningen som inte framst karaktariseras av dynamik. Den svenska
domarkaren kan kritiseras for radsla att sjalvstandigt verka for
rattsutvecklingen och i viss man ocksa forsumma sitt konstitutionella ansvar
att i rattsutvecklingen garantera de individuella rattigheterna.

7.2 Vilka krav kan staten stélla pa rattvis
rattegdng? - Analys utifran aktuell
intresseavvagning

Fragan vilka krav som staten kan stélla pa en rattvis rattegang handlar till
stor del om vad vi som samhélle och individer forvantar oss av
straffprocessen. Vilka varden ska processen skydda och vilka mal skall den
efterstrava?  Situationer kan uppstd dar  skydds-  respektive
utredningsintresset i straffprocessen stalls mot varandra pa ett satt som
omdjliggor tillgodoseendet av bada. Vid dylika situationer faller det pa
domstolarna att avgéra kolliderande intressens inbérdes hierarki.?”® Redan
har uppstar en grundlaggande problematik, hur rattegangen kan betraktas
som rattvis da ett fundamentalt intresse helt tvingas vika for ett annat? En
problematik som for dvrigt uppmarksammades dven av dissidenten i Khan
mot Storbritannien.?**

Westberg har argumenterat for en statlig ratt till rattvis rattegang och den
dari inkluderade ratten for varje part att uttdmmande argumentera for sin
sak.?® Westbergs resonemang kretsar de facto uteslutande kring
kontradiktionsprincipen, som han dock valjer att grunda i en allméan idé om
ratt till rattvis rattegang som en 6verordnad oskriven princip tillforséakrande
staten denna rétt. Den traditionella fria bevisforingen skulle darmed skyddas
av statens ansprak pa en rattvis rattegang.

Kontradiktionsprincipen, att allt bevismaterial skall kommuniceras, ar en del
av ratten till en rattvis rattegang. Enligt min mening kan principen
aktualiseras pa tva plan som kan Kkallas regleringsplanet respektive
tillampningsplanet. Principen far da ocksa olika genomslag beroende pa
vilken situationen som aktualiserat principen. Med regleringsplanet avses
det teoretiska resonemanget kring straffprocessen och dess reglering.

222 Danelius H. Manskliga réttigheter i europeisk praxis. s. 55.
223 \Westberg P. Fair trial — inget for staten? s. 53.

224 Se ovan under rubrik 4.3.2.

225 \Westberg P. Fair trial — inget for staten? s. 53.
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Tillampningsplanet avser daremot den konkreta tillampningen i en specifik
processituation. Rétten till en rattvis rattegang ar ett konglomerat av flera
komponenter daribland kontradiktionsprincipen. Pa tillampningsplanet
skulle den 6vergripande ratten till en réattvis rattegang dominera och i vissa
situationer innebéra att kontradiktionsprincipen inte fullt ut far genomslag
for staten. Pa regleringsplanet, vid utformning av lagstiftning etcetera &r
situationen en annan och det blir mer aktuellt att jamstélla
kontradiktionsprincipen med ratten till en rattvis rattegang. Teoretiskt
innefattar  kontradiktionsprincipen den fria bevisféringen men i
tillampningssituationen maste kontradiktionsprincipen ses i sammanhanget
ratten till rattvis rattegang som en sammansatt helhet.

Betraffande olovligt atkommen bevisning kan den tilltalade tankas kréava att
domstolen, av respekt for hans i art 8 konventionsskyddade ratt till personlig
integritet, ej godtar sadan bevisning eller i vart fall inte tillmater den nagot
varde. Den tilltalades skyddsintresse kontrasteras harmed mot aklagarens
utredningsintresse och principiella ratt att presentera det material han
bedomer ha relevans i malet. Kollision skulle foljaktligen foreligga mellan
art 8 for den tilltalade och idén om en oskriven art 6 for staten. Vid sadan
kollision féljer av Europadomstolens praxis att art 8 ofta far vika for art 6.
Krankning av den personliga integriteten accepteras dérmed for att
uppratthalla kontradiktion och rattegdngen anses rattvis trots att ett
fundamentalt intresse eftersatts for ett annat.

Enligt Westberg star avvisning av bevisning i strid med parts ratt till
kontradiktion, en fundamental del av konceptet rattvis rattegang. Enligt
resonemanget maste alltsa den fria bevisféringens princip anses utgora del
av ratten till en rattvis rattegang, varpa den ocksa skall garanteras av denna
ratt. Kompensation for nyttjande av sa kallad olovligt atkommen bevisning
bor enligt Westberg ske genom bevisvérdering istéllet for genom
processuella sanktioner.??

Westbergs resonemang kan jamforas med ECtHRs forhallningssatt som
speglas i Teixeirafallet. ECtHR anvande sig déar av just processuella
forfaranderegler och genom uppréttade av en form av bevisférbud drogs en
grans for tillatlighet av brottsprovokation och dven en processuell grans for
statens bevisforingsrétt och rétt till kontradiktion.

Westbergs resonemang &r intressant. Kontradiktionsprincipen torde per
definition vara av reciprok karaktdr och saledes innebara att statens
utredningsintresse mycket val kan anses atnjuta skydd harigenom.??” Fragan
ar dock om resonemanget kan dras sa mycket ldngre dn just betraffande
kontradiktion. Art 6 garanterar ratten till rattvis rattegang for den tilltalade,
alltsd inte for &klagaren representerande staten.”® Art 6 ar exklusivt

226 \Nestberg P. Fair trial — inget for staten? s. 56.

227 Stod for kontradiktionsprincipens reciproka karaktér se P.G och J.H mot Storbritannien
punkt 67.

228 |_undqvist U. Polisprovokation och bevisférbud. s. 907.
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orienterad till forman for den tilltalade vilket ocksa maste vara
utgangspunkten for dess tolkning och tillampning. Kontradiktionsprincipen
ar nara forbunden med oskyldighetsprincipen, nagot som ocksa ger viss
indikation om principens riktning och huvudsakliga syfte. Med anledning av
detta k&nns det rimligt att kompensera det processuella dvertag som staten,
genom  tvangsmedelmojligheten, har  gentemot den tilltalade.
Rattssakerhetsgenomslag i processen skulle utgora en balanserande jamvikt
till detta. Staten har en betydande maktposition i processen och principen
om equality of arms talar for att balansen i processen i vissa situationer
tycks kréva processuella fordelar for den tilltalade och inte, som Westberg
havdar, for staten i en allmén ide om fair trial.

Det viktigt att notera skillnaden mellan ECHR och RB. RBs regler speglar
en bred intresseavvagning medan ECHR ar en ensidig reglering utifran
rattssékerhetsintresset som garanterar ratten till rattvis rattegang for just den
tilltalade. ECHR ér fran borjan ett internationellt atagande som ger uttryck
for gemensamma vérden som skall vérnas bortom nationell reglerings
intresseavvagning. | frdga om intresseavvagningen kan eventuell framtida
detaljreglering av bevisratten genom bevisforbud for vissa otillatna
bevismedel diskuteras. Farorna med sadan ar att rattstillimpningen riskerar
att bli rigid vilket kan fa otillfredsstallande konsekvenser for saval
utredningsintresset som skyddsintresset. Olovligt atkommen bevisning kan
ju aven vara till forman for den tilltalade, varvid det torde strida mot
principen om in dubio pro reo att uppstalla bevisférbud och avvisa sadan
bevisning.*

Det ar viktigt att inte det allménna effektivitetsintressets representanter
bakbinds i sin brottsutredande och lagférande verksamhet. Vid rigords
reglering, lik den i USA, finns det en risk att teknikaliteter omdjliggor
lagforing. Processen forvandlas da till en metodprévning istallet for en
skuld- och ansvarsprévning vilket i sig ar stotande for det allménna
rattsmedvetandet och aven réttsstatsidén. Staten maste fa stalla krav pa
rattegangen och krav pa effektivitet. Bedomningen av vad som ingar i
konceptet rattvis rattegdng tillater ocksa beaktande av bade den tilltalades,
offrets samt samhéllets intressen. Det &r emellertid endast i denna mer
teoretiska aspekt som  proportionalitetsresonemang  aktualiseras.?*
”Fairness” begreppet i PACE s. 78 liksom art 6 torde daremot uteslutande
vara att hanfora till den tilltalades intresse av en rattvis rattegang. |
situationen av  olovligt  atkommen  bevisnings tillatlighet i
rattegangssammanhang skall saledes ratten till en réttvis rattegang bedémas
exklusivt utifran den tilltalades perspektiv.

Uppsatsen har visat pa positiva bevisrattsliga forpliktelser for staten utifran
art 6. ECHR art 6 medfér inga forpliktelser for den tilltalade gentemot

229 Nowak K. Oskyldighetspresumtionen. s. 33. Enligt Nowak bér principen in dubio pro
reo anses ha processuell relevans. Bevisréattsliga konsekvenser med hansyn till principen &r
séledes inte otankbara.

2%0 Richardson P.J (editor). Archbold 2003. s. 1521f.
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staten och utifran den i uppsatsen foreslagna definitionen pa méanskliga
rattigheter, som bygger pa korresponderande rattighet och forpliktelse, kan
inte art 6, ratten till en rattvis rattegéng i sig vara en réttighet for staten.?*
Det sagda utesluter inte att reciprocitet kan galla betr&ffande element av
ratten till en rattvis rattegang, sasom kontradiktion, men inte i sjalva
tillampningen av art 6 och "fair trial” konceptet.

7.3 Komparativa reflektioner

7.3.1 Amerikansk- kontra en framvaxande europeisk modell
for avvisande av bevisning

Sverige och USA har framstéllts som kompletta motsatser representerande
ytterligheterna  betraffande forhallningssatt  till  olovligt atkommen
bevisning. Jamforelsen stéller en tradition av fri bevisféring mot en
uteslutanderegel. Vi befinner oss i en tid av pagaende internationalisering
och globalisering vilket &ven paverkar vara respektive rattskulturer.
Exclusionary rule har modifierats i praxis och kommer troligen att fortsatta
modifieras. ECHR innebér att Sverige till viss del tvingas omprdva
innehallet i principen om fri bevisforing. Mycket pekar aven pa att EU-
samarbetet kommer att fa bevisrattsliga konsekvenser for principen om fri
bevisforing. Mojligen kan man tala om ett nd&rmande av rattskulturer som en
del av eller kanske snarare en effekt av globaliseringstendenserna. |
forhallande till Sverige och USA erbjuder den engelska modellen, trots sina
brister, en form av medelvdg med mojligheten att utesluta bevisning och
forbjuda bevisforing med h&nvisning till rattighetsaspekten och rétten till en
rattvis rattegang.

Extremvarianterna, om man kan kalla de svenska och amerikanska
modellerna for det, har sina tillampningsfordelar ur legalitetssynpunkt och
torde eliminera risken for godtycke. Samtidigt medfor forhallningssattet en
rigid och stelbent lagféring som kan te sig stétande for saval det allmanna
effektivitetsintresset som réattssakerhetsintresset. Ingen av motpolerna,
omodifierad exclusionary rule och fri bevisforing, lyckas saledes bejaka den
optimala interaktionen mellan effektivitet och réttssakerhet.”

USA har en mycket tydlig koppling mellan processratt och konstitutionella
rattigheter. Kanske narmar vi oss alltmer den amerikanska modellen i och
med att ECHRs intentioner alltmer forverkligas i svensk ratt. I engelsk ratt
ar processratten specifikt kopplad till rattigheten rattvis rattegang och
begreppet "fairness”. | engelsk rétt sétts begreppet “fairness”, som specifik
rattighet, i fokus. | USA &r det istdllet sjalva konstitutionsbrottet som &r
avgorande. Den amerikanska domstolens syfte och uppgift att forhindra
maktmissbruk och bevara ett moderat styre &r bakgrunden till en néstan

231 Under rubrik 4.2 féreslogs féljande definition av manskliga réttigheter; "ménskliga
rattigheter &r individuella fri- och rattigheter som korresponderar med skyldighet fér andra
individer och stater att respektera dessa rattigheter...”.

232 Se intressediskussionen i kapitel 2.
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formell uteslutanderegel vid konstitutionsbrott. Utifran den regerande
principen om fri bevisforing, dar dven tveksamt atkommen bevisning far
och skall beaktas, har det svenska forhallningssattet varit att olovligt
atkommen bevisning ma vara forgiftad men inte forbjuden. ECHR art 6
kraver forandring av det svenska forhallningssattet. Framtiden far utvisa pa
vilket satt detta kommer att ske, huruvida principen om fri bevisforing
endast tolkningsmassigt inskranks eller om den kompletteras till att specifikt
underordnas ratten till en rattvis rattegang eller konstitutionella rattigheter i
stort. Fragan ar saledes i vilken modell som det svenska forhallningssattet
kommer att landa. Valet star mellan den europeiska “fairness”orienterade
modellen och den amerikanska som utgar fran  konstaterat
konstitutionsbrott. Bada modellerna utgér alternativ till rattighetsbejakande
I6sningar till problematiken kring straffprocessuell hantering av olovligt
atkommen bevisning.

| England har art 6 inkorporerats genom HRA. Det & anmérkningsvart att
engelsk ratt eventuellt anses ha ett mer konventionskonformt
forhallningssatt till olovligt atkommen bevisning an till exempel Sverige
trots att ECHR ej fullt ut implementerats i England. Just ratten till en rattvis
rattegang far emellertid mer praktiskt uttryck dar an i Sverige. Skulle den
engelska regleringen anses mer konventionskonform talar det eventuellt for
att forverkligandet av art 6 i bevisrattshanseende, skulle kréva en uttrycklig
reglering med processuella konsekvenser dven for svensk ratts del.

Ingressen till rattighetsdelen i EUs konstitution ndmner sarskilt den tekniska
utvecklingen som anledning till dkat skyddsbehov for réttigheterna. En
grundad europareflektion &r darmed att samhallsutvecklingen kraver ett
starkare skydd for de individuella rattigheterna och en mer individorienterad
fokus. Balansen allménna intressen kontra individuella rattigheter har
automatiskt och omedvetet rubbats i takt med en teknisk utveckling till
forman for de allménna intressena. Rattighetsfokus kravs harmed for att
aterstélla balansen och séatta granser for de allmanna intressena till exempel i
tvangsmedelssituationen med alltmer avancerade avlyssningsmetoder.

Genom konstitutionen skapar Unionen alltmer en egen identitet. Tréder
konstitutionen i kraft blir EU en juridisk person, vilket aven blir konkret
uppenbart genom anslutningen till ECHR. Anslutningen till ECHR innebar
att EU  underkastar sig extern kontroll av ECtHR. Ur
konstitutionalismaspekt ar detta ett positivt betyg pa att konstitutionen har
inbyggda kontrollsystem for maktutdvningen. Réttighetsstadgan som en
integrerad del av konstitutionen innebar att makten begransas. Sa langt
uppvisar konstitutionen likheter med Sverige. En avgoérande skillnad ur
konstitutionalismaspekten dr emellertid domstolskompetensen  och
domstolens attityd och syn pa sin uppgift. ECJ &ar kand for judiciell aktivism
medan den svenska domstolen k&nnetecknas av motsatsen.

Jamforelsen EU och USA gors ofta av bade europavéanner och skeptiker och

den &r mot bakgrund av strukturella likheter inte omotiverad. Fragan ar om
unionen i sitt forhallningssatt till rattigheter valjer att ha USA som forebild
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eller skrackexempel. Tendenserna till okad fokus pa individen och
betonande av verkliga réttigheter kan eventuellt ses som en USA inspirerad
instéllning.

I juryn har den engelska och den amerikanska rattskulturen ett gemensamt
drag som ar frammande for det svenska systemet. Det ar tankbart att det
engelska och det amerikanska forhallningssattet till olovligt atkommen
bevisning ar ett resultat av jurysystemet. D4 man inte trott juryn méktig
uppgiften att "ratt” vardera bevisning som atkommits pa olagligt eller
otillborligt satt. Detta torde emellertid framst vara fallet med den
amerikanska rattskulturens rigida installning till frukten fran det forgiftade
tradet. 1 England féregas ju uteslutandet av bevisning av en provning av
forfarandets “fairness”.

Sammanfattningsvis innehaller den gemenskapsrattsliga straffrattsmodellen
Corpus Juris en generell réattighetsbaserad uteslutanderegel for olagligt
dtkommen  bevisning.?* Aven kommissionens grénbok uppstaller
laglighetskrav  for bevisforing. USA har en strikt rattighetsbaserad
uteslutanderegel for olovligt atkommen bevisning och i engelsk ratt finns en
mojlighet for domstolen att med hénvisning till ett rattvist forfarande
utesluta viss bevisning. Slutligen framgar det av ECtHRs klara praxis att
olovligt &tkommen bevisning skall uteslutas da ratten till en rattvis rattegang
krankts. Det strikt formaliserade forhallningssattet till olovligt atkommen
bevisning & majligen under uppluckring till forman fér den
avvagningsbaserade  “fairness”utgangspunkten. Den  amerikanska
uteslutanderegeln modifieras praxisvagen till forman for
effektivitetsintresset och det samhélleliga intresset av att kunna lagfora
grova brottslingar. Corpus Juris har justerats till att aktualisera
bevisuteslutning enbart i de situationer da its admission would undermine
the fairness of the proceedings”. Tendenserna tyder pa ett sokande efter den
gyllene medelvagen for hantering av olovligt atkommen bevisning. Genom
att bli part tilll ECHR tycks &ven EU ansluta sig till
fairness”utgangspunkten som avgorande faktor for forhallningssattet
gentemot olovligt atkommen bevisning. Troligtvis kommer aven Sverige,
inom en inte alltfor avldgsen framtid, att ansluta sig till den europeiska
“fairness”orienterade modellen.

233 Delmas-Marty M. Corpus Juris. 1997. s. 176. Art 33.1 “In proceedings...evidence must
be excluded if it was obtained by Community or national agents either in violation of the
fundamental rights enshrined in the ECHR or in violation of the European rules set out
above (Articles 31 and 32), or in violation of applicable national law without being
justified by the European rules previously set out.” (Min kursivering). Delmas-Marty M,
Vervaele JAE. The Implementation of the Corpus Juris in the Member States. s. 209.
Corpus Juris 2000 (Draft agreed in Florence 1999) har modifierats sa till vida att en mening
lagts till forsta stycket. Formuleringen i tilldgget "but such evidence is only excluded where
its admission would undermine the fairness of the proceedings to admit it” (Min
kursivering) pekar pa stravan att skapa ett, med hanvisning till manskliga rattigheter,
enhetligt forhallningssatt till olovligt dtkommen bevisning. Corpus Juris och det
unionsrattsliga forhaliningssattet till olovligt tkommen bevisning ska éverensstimma med
ECtHRs utgangspunkt och praxis. Se rubrik 5.3.1.
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Ratten till en rattvis rattegang som bedomningsgrund for eventuellt
bevisforbud innebar ett stallningstagande for rattssdkerhet och for
individuella rattigheter. Konceptet rattvis rattegang ar emellertid, som ocksa
framgar av ECtHRs praxis, oundvikligen forknippat med och beroende av
avvagningar och specifika omstandigheter varpa rattighetens konkreta
innehdll inte ar glasklart. Det ar rimligt att tanka sig att tamligen stor
osakerhet ~ kommer att rdda  betrdffande  tillampningen  av
rattviseutgangspunkten. | egenskap av "fairness”begreppets ursprung maste
ECtHRs praxis vara vagledande for utvecklingen. Tendenserna tyder pa en
praxisledd global, om inte harmonisering, sa i alla fall ett rattsligt
tillndarmande pa omradet. | intresset av en enhetlig rattstillampning och for
att undvika diskrimineringssituationer, torde konventionsparterna kunna
stalla krav pa ECtHR att gora vissa preciseringar och fortydligande.

Det komparativa underlaget antyder att nagot fattas i den svenska
bevisratten. Fragan om uttrycklig reglering kravs har i viss man diskuterats
ovan och ar en frdga som har flera dimensioner. Klart & emellertid att
atminstone en tydlig precisering av tolkningen av den fria bevisprévningen
ar angelagen. Kodifiering skulle innebéra att principen snavades av sasom
HD har gjort i sin praxis. Detta skulle vara dnskvart ur legalitetssynpunkt
och sakert ocksa innebara ckad koherens i rattstillampningen. Regleringen
hade vunnit pa att preciseras och eventuellt innehalla nagon hanvisning till
rattigheter allmant eller rattvis rattegang specifikt. Det torde emellertid inte
kravas att RB 35:1 forandras sprakligt. RB 35:1 i oférandrat skick torde
emellertid forutsatta att aktuella praxisavgrénsningar ar tydliga och att
tvekan inte rader om principens stundtals underordnade stéllning i
forhallande till individuella rattigheter, sasom ratten till en rattvis rattegang.

7.3.2 Demokratibegreppets betydelse for rattighetsskyddet

Sambandet mellan synen pa demokrati och rattigheters stallning framstar
tydligt d& det amerikanska rattssystemet kontrasteras mot det svenska.?*
Det optimala framjandet av, var for sig angelégna, rattigheter och intressen
kraver en tydlig uppdelning av makten sa att varnandet av rattigheter
tillgodoses av en sjalvstandig domstol. Redan RFs portalparagraf framhaller
den svenska maktutévningens lagbundenhet, alltsa legalitetsprincipen och
rattssiakerheten, som ett centralt varde.”®® Det &r inte svart att relatera till
tanken att tillfalliga majoriteter stravar efter att uppna sarskilda mal. Ett
system med maktdelning innebar att de medel som star till buds for en sadan
majoritet begrénsas och att de individuella réattigheterna kan vérnas. Det
svenska traditionella demokratibegreppet identifierar demokrati som
majoritetsstyre. Begransningar harav, som i det amerikanska systemet och
som en verkligt sjalvstandig domstol, skulle enligt det svenska
demokratibegreppet framsta som odemokratiska. Det amerikanska
demokratibegreppet ar istdllet materiellt och utgar ifran att manskliga

234 Nergelius J. Makt utan motvikt. s. 40ff.
% RF 1:1 st. 3 "Den offentliga makten utévas under lagarna”. Petrén G. Domstolarnas
stallning enligt 1974 ars regeringsform. s. 5.
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rattigheter maste respekteras och att denna respekt maste kunna sakerstallas
rattsligt. Konstitutionalism innebéar att systemet har nagon form av
skyddsmekanism for de individuella réattigheterna som dvervakar att ovriga
rattsregler inte strider mot dessa. Stater med dylik skyddsmekanism har
ambitionen att sakerstalla respekt for grundlagens 6verlagsenhet gentemot
ovrig lag och begransar darmed den egna handlingsfriheten.*® Statsteorier
préglade av maktdelning forverkligar denna skyddsmekanism. Den svenska
motsvarigheten  till  konstitutionalism dr den tidigt utvecklade
sjalvstandighetstraditionen for myndigheter varvid systemet snarare
karaktariseras av funktionsfordelning &n av maktdelning i traditionell
mening.%’

2% Nergelius J. Makt utan motvikt. s. 60.
37 Nergelius J. Makt utan motvikt. s. 45f., 63.
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8 Slutsats

Varfor ser du flisan i din broders 6ga, nar du inte marker bjalken i ditt eget?**®

Vad blir da syllogismen av att analysresultatet appliceras pa den aktuella
problemkontexten? Framstar svensk ratt som konventionskonform? Innebar
ECHR en atergang till legal bevisteori for svensk bevisratt? Alltsa vad ar
2000-talets syntes av tesen legal bevisteori och dess negation antitesens fria
bevisprévning? Det avslutande kapitlet avser att precisera studiens resultat
och i gorligaste man besvara uppsatsens fragestallningar.

Pa ett foredrag om méanskliga rattigheter sa Gudmundur Alfredsson att det ar
enklare att exportera manskliga réattigheter an att importera manskliga
rattigheter.®® Sverige ar bra pd att kritisera och reagera mot stater som inte
skriver under rattighetsstandarder och dar réattighetskrankningar
forekommer. Sverige ar daremot samre pa att verkligen integrera
rattighetsaspekten i rattens alla dimensioner. Grova
manniskorattskrankningar som tortyr och asiktsforbud ar tydligt avskyvarda.
Det ar betydligt svarare att upptdcka och att vilja erkdnna indirekta
rattighetsbrister i det egna systemet, sasom fallet med principen om fri
bevisforing. Fragan om olovligt atkommen bevisning har allmant tydliggjort
manskliga rattigheters relevans pa flera rattsomraden och i synnerhet visat
pa en i Sverige, bade konstitutionellt och straffprocessuellt, otillracklig
integrering av ménskliga réttigheter. Skyldigheterna ur réttighetsaspekten ar
tvadelad, dels att identifiera men dven att atgarda rattighetskansliga moment
saval i polisens utredningsverksamhet, som i domstolens processrétt.

Rattsenligheten av svensk bevisrétt har diskuterats i kapitlet ovan. Studien
har visat att art 6 i vissa bevisféringsfall innebdr att viss bevisning bor
avvisas och inte far anvandas. Genom sin praxis kan ECtHR uppfattas som
forordande en processuell bevisrattslosning genom bevisforingsforbud.
Valet av processuell 16sning innebdr att domstolen utpekas som garant for
forverkligande av ménskliga réattigheter. Processréttens avvisandemojlighet
ar domstolens enda tillgangliga redskap. Detta ar en uppgift som den
svenska domstolen far svart att uppfylla, inte bara pa grund av starka
antiindividualistiska traditioner som lever kvar i domarkulturen utan dven
pa grund av avsaknad av konstitutionella forutsattningar for rollen som
garant for manskliga réattigheter. Uppsatsen har, i sina komparativa delar,
illustrerat detta genom kontrasterande av Sverige och USA. Konstitutionella
forutsattningar ar avgorande for domstolens forhallningssatt vid en
intressemotsattning mellan allmanna intressen och enskilda réttigheter.

For svensk réatts del finns det skal att inta en ndgot mer progressiv attityd for
att fullt ut uppfylla ECHRSs krav pa en rattvis rattegang och darigenom gora

2%8 Matt 7:3.
2% Gudmundur Alfredsson 26/4 2005 Lund.
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straffprocessratten mer konventionskonform. Studien har visat att sa kan ske
bade tolknings- och rattstillampningsvagen eller genom uttrycklig reglering.
Ur konstitutionalismperspektivet och utifran rattighetsaspekten maste
regleringsalternativet forordas.

Rattsstatens effektivitetsaspekt kraver att aven olovligt dtkommen bevisning
skall tilldtas for att maximera processeffektiviteten. A andra sidan synes
samma réttsstats réattssdkerhetsaspekt och ambition att begransa makt kréva
att det finns en tydlig grans for denna tillatlighet, da aven den personliga
integriteten ar ett skyddsobjekt for rattsstaten. Forhallandet mellan
rattssakerhet och effektivitet som en oédkta dikotomi har tydligt framgatt
aven av uppsatsens utredande delar.

Uppsatsen har lyft fram och kan bidra till medvetenhet om vilka varden som
riskerar att komprometteras i situationer med olovligt dtkommen bevisning.
Det handlar om att skapa en balans mellan dels allménintresset som speglas
i aklagarperspektivets intresse av en flexibel och effektiv lagforing, dels
individens intresse av rattssakerhet och mojlighet att forsvara sig. Det
perfekta jamviktsldget existerar kanske bara i idévarlden. Nar det resoneras i
termer av manskliga rattigheter och integritet ar det Iatt att rent intuitivt och
kanslomassigt véarna den enskildes rattssakerhet gentemot det allmannas
intresse av effektivitet. Rent faktiskt maste det emellertid accepteras att
dven rattssakerheten ibland &r tvungen att begransas utifran saval
resurstillgang som olika allméanna intressen. Det ar saledes viktigt att
betonande av rattssakerhetsintresset sker pa ett satt sa att inte den
brottsutredande och démande verksamheten bakbinds i sina uppgifter. Som
namnts  tidigare ar  &ven  effektivitetsaspekten  viktig ~ for
rattssakerhetskonceptet och rattsstatsidealet. Det vore forodande att tolka
ECHR till att stalla orimliga krav pa processen, detta skulle i framtiden
kunna skada konventionens legitimitet och dven i forlangningen
rattighetsaspekten. Resonemanget visar ater pa det grundlaggande
beroendeforhallandet mellan allmanna intressen och individuella rattigheter
som argumenterats for i kapitel 2.

Mot bakgrund av ovan férda resonemang kan det med fog havdas att ECHR
staller nya mer individorienterade krav pa de svenska domstolarna att
skydda individuella rattigheter. Utvecklingen tyder pa krav pa nagot av ett
paradigmskifte i Sverige fran det traditionellt kollektiva synsattet till fokus
pa individen och dennes rattigheter. ECHR stéller krav pa den svenska
domarkulturen att inte bara identifiera utan &ven praktiskt uppfylla
skyldigheten att garantera individer en rattvis rattegang. Kontradiktion,
oskyldighetspresumtion, equality of arms och ratten till en rattvis rattegang
ar individuella rattigheter som ska skyddas av domstolen genom
bevisforingsforbud for olovligt atkommen bevisning, i situationer da sadant
kravs. Allmanintressen, daribland effektivitetskrav, far daremot tillgodoses
av lagstiftaren.

Den fria bevisprovningens princip ar inte langre sjalvklar. ECHR och
ECtHRs inflytande innebér snévare ramar for sanningssokandet i den
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moderna processen. Avvisande av viss bevisning som otillaten, utifran att
anvandande skulle vara konventionsstridigt med hénsyn till art 6, skulle
innebdra viss atergang till legal bevisteori. ECtHRs praxis ger indikation om
sadana tendenser.

Betraffande den aktuella bevisrattsutvecklingen ar det intressant att dra
historiska paralleller. Overgangen till fri bevisprévning i Sverige skedde
successivt i nationell praxis Over en relativt lang period. Troligen ar
diskussionen kring otilliten bevisning bara borjan av den aktuella
utvecklingen som &ven denna ar praxiscentrerad. Den praxisorienterade
utvecklingen sker emellertid idag inte bara pa det nationella planet utan
aven i det europeiska samarbetet for demokrati och rattsstatlighet.

| &r ar det 10 ar sedan ECHR inkorporerades som svensk lag. Forandring tar
tid och maste fa ta tid da det handlar om att skapa verklig forandring som
kraver forankring i samhélleliga strukturer. Praxisredogorelsen har visat att
konkret forandring de facto skett dven nationellt, &ven om det kanske framst
ar pa ett medvetandeplan sa tyder tendenserna pa att bevisrattsomradet
kommer att fortsatta utvecklas. Uppsatsen har visat pa dessa bevisrattsliga
utvecklingstendenser. Den aktuella utvecklingen paminner om en
utvecklingsmodell som Modéer identifierat och som bygger pa Hegels
terminologi for kunskapsprocessen.”® | sammanhanget utgor den legala
bevisteorin tesen medan antitesen, tesens negation, var utvecklingen till fri
bevisprévning. Syntesen ska innehalla bade tes och antites, upphéavda och
bevarade. Applicerat pa bevissituationen, sa utgors syntesen av den de lege
ferenda framtid som ECtHRs avgoranden och nationella domstolars stravan
efter konventionskonformitet later oss ana. Alltsa en grans for den fria
bevisprovningen utifran rattighetsstandarden i ECHR. Utvecklingen
representerar ocksa ideologiska skillnader historiskt avseende ett
kollektivistiskt respektive ett individualistiskt forhallningssatt. 2000-talet ar
individcentrerat pa de flesta plan och uppenbarligen sa &ven
straffprocessuellt och bevisrattsligt.

Bevisforingsforbud innebar att lagforingseffektiviteten forsakas for att
forverkliga konstitutionella grundprinciper och kan, genom att stavja bruket
av otillatna metoder, ses som ett uttryck for juridisk integritet. Bevisforbud
medfor 6kade krav pa bade polis och aklagare, varpa 6kad professionalism i
brottsutrednings- och atalsforberedelsearbetet ar en positiv konsekvens av
sadant forbud. Resulterar den svenska utvecklingen i ett bevisforingsforbud
betraffande olovligt atkommen bevisning innebar det att rattsstaten tar
uttrycklig stéllning for rattighetsintressets Overlagsenhet i processen. |
komparationen med England och EU framstar sadant stallningstagande dven
som europeiskt forankrat.

240 Ahlberg A. Filosofiskt Lexikon. 3 uppl. s. 71. Hegel framstaller "tillvaron sésom en
dialektisk process” dar "motséagelsen ar upphov till allt liv och all rérelse” och
representeras av de olika utvecklingsfaserna; tes, antites och syntes.
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Sammanfattningsvis framstar det svenska forhallningssattet till olovligt
atkommen bevisning som statférankrat i effektivitetsperspektivet.
Forhallningssattet speglar darmed ett uppratthallande av principen om fri
bevisforing och en allmant tillatande instéllning till all form av bevisning.

Aven art 6 dr emellertid svensk ratt och av ECtHRs praxis foljer att den
svenska instdllningen inte i alla situationer kan anses helt
konventionskonform. RB  35:1 dr oprecis till sin  lydelse.
Konventionskonformitet kan darfor astadkommas pa tva satt, antingen
genom domstolarnas rattstillampning eller genom explicit reglering. Den
fria bevisforingens princip har redan tidigare, i syftet att mota
konventionens rattssédkerhetskrav, inskrankts i svensk praxis. Liknande
l6sning for situationer med olovligt atkommen bevisning ter sig saledes inte
langre som frimmande. Mot bakgrund av den relativt osjalvstandiga, i viss
man aven statforankrade, domstol som uppsatsen malat upp framstar
emellertid regleringsalternativet som attraktivt.

Uppsatsens komparativa delar har pekat pa ett konstitutionellt ansvar for
den démande makten att garantera manskliga rattigheter i forhallande till
allmanna intressen. De konstitutionella forutsattningarna for ett sadant
ansvar tycks saknas 1 svensk ratt. Den svenska konstitutionella
utgangspunkten kan ses som en anledning till att vélja regleringsalternativet,
for att uppna konventionskonformitet, och dven som ett argument for att
precisera vissa konstitutionella principer
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